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Je ne sais quel biais ils ont imaginé, 
Ni tout ce qu'ils ont fait, mais on leur a donné 
Un arrêt par lequel, moi vêtue et nourrie. 
On me défend, monsieur, de plaider de ma vie. 

Racine, — Les Plaideurs, 
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MoMMAGE DE JReCONN AISSANCE 



PREFACE 



On ne s'étonne pas que, dans le vaste domaine des 
droits, il se présente constamment de nouvelles espèces 
à étudier ; les amendements répétés qui mutilent nos 
codes suffiraient seuls à empêcher qu'une pleine lumière 
se fasse jamais sur l'interprétation des textes. Mais, 
comme nos législateurs ont respecté les dispositions du 
code civil qui se rapportent au droit de plaider, il parait 
singulier qu'il y ait tant d'incertitude sur les conditions 
auxquelles un procès peut commencer, et qu'on en soit 
encore à se demander quelles sont les personnes qui ne 
peuvent pas y être parties. 

Pourtant, la première question que doit se poser 
l'avocat chargé d'une cause est celle-ci : mon client 
a-t-il ou n'a-t-il pas le droit de plaider? Car n'est pas 
plaideur qui veut. Et il importe que le premier acte 
d'une instance judiciaire ne soit point un faux pas. 
Avec de vieux textes restés intacts, sur une matière 
de pratique quotidienne, d'où vient que la jurisprudence 
n'ait pas encore donné une réponse claire, définitive ? 
Elle-même nous le dira. 



T PltÉFACE 

C'est une tâche ardue que celle de rechercher les vrais 
Drincipes cachés derrière le double voile d'une doctrine 
rançaise souvent inapplicable et d'un nombre fornii- 
lable d'arrêts contradictoires. Cette contradiction même 
n'a sauvé du découragement ; je me suis dit que si je 
menais à m'égarer dans l'application des principes, il me 
lerait toujours facile d'indiquer, dans le fouillis de la 
urisprudence, le jaloa sur lequel je m'étais orienté. 

On m'adressera peut-être Te reproche d'avoir fait la 
)art trop large à cette jurisprudence incertaine. La 
■éponse est facile. Si c'est une erreur de ne lutter qu'à 
:oups d'arrêts dans les débats judiciaires, le praticien 
3e peut guère non plus mettre cette arme de côté 
J'ai compulsé les recueils de décisions de nos tribunaux 
îur la matière, et l'étude que j'ai faite m'a absolument 
lonvaineu de cette vieille vérité, que l'on trouvera tou- 
ours "des arrêts pour sanctionner toutes les erreurs, 
;oinme il y a des autorités pour soutenir tous les para- 
ioîtes". Mais, d'autre part, si je crois indiscutable le 
Iroit de critique, je n'admets pas qu'il puisse s'exercer 
^uitablemeDt sans citations. J'ai donc dû, presqu'à 
:haque point, soit renvoyer tout simplement à un 
irrét, soit le citer, soit enfin exposer les motifs du juge. 
Uon devoir était de conclure ; mais le praticien trou- 
vera, en même temps que mon opinion, celle de nos 
nagistrats. La prudence la plus élémentaire ne per- 
nettra point le moindre embarras ; seulement, il res- 
era toujours à choisir entre une cour et l'autre, 
iutre celle d'hier et celle d'aujourd'hui, . . 



PRÉFACE VII 

Ce travail, auquel je n'ai pu consacrer que mes veilles, 
renferme bien des faiblesses pour lesquelles je demande 
que l'on soit indulgent. J'entends remplir le rôle 
modeste de manœuvre dans la construction du monu- 
ment qui s'élève en l'honneur du droit canadien; d'autres 
poliront et mettront en place les matériaux que j'ap- 
porte. 

Dans la discussion des arrêts, j'ai été parfois d'une 
franchise d'expressions qui surprendra peut-être : on 
voudra bien se rappeler que " c'est une chose bien 
lourde parfois qu'une plume ", et ne pas croire que je 
manque en quelque façon de respect pour le savoir et 
l'intégrité de notre magistrature. 

Ferdinand Roy. 



Québec, ce 1er mai 1902. 
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INTRODUCTION 

1. Si le droit civil refusait à une personne la faculté 
de demander justice aux tribunaux, il n'aurait plus sa 
raison d'être, puisque, nécessairement, il implique l'idée 
d'une sanction. Et cette sanction réside dans une con- 
trainte extérieure, qui, dans tout état policé, ne peut 
être ordonnée que par le pouvoir judiciaire, 

La morale est régie par des principes différents. La 
contrainte extérieure n'est pas sa sanction nécessaire. 

Si la loi ne reconnaissait pas le principe d'un tel 
recours, pour tous, non seulement elle ne tendrait plus 
vers son objet, mais elle serait immorala II faudrait 
conclure, en effet, qu'il y a des membres de la société, 
dont les ilroits peuvent être impunément méconnus, et 
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qni se trouvent dans cette alternative d'avoir à subir 
uécessairement, sans remède légal possible, la violation 
d'une faculté que cette loi reconnaît, ou d'avoir à se 
faire justice à eux-mêmes. 

La société, en imposant des obligations à tous ses 
membres, et en leur accordant des droits, est donc tenue 
de leur imposer, à tous, la nécessité de faire constater 
tonte violation de ces obligations, pour la faire cesser, 
et de leur accorder, d'autre part, la faculté de faire 
reconnaître tout droit violé, pour le rendre efficace. 
Autrement, droits et obligations seraient illusoires. 

Or, toute personne est susceptible d'avoir des droits. 
La loi reconnaît donc à tous la faculté de recourir aux 
tribunaux pour en obtenir la sanction de ces droits - 
c'est dire que le droit de p'aîder appartient à tout le 
monde. 

3. Le principe du libre accès aux tribunaux n'a pas 
toujours été reconnu par les législuteurp, La civilisation, 
cette lutte séculaire de la raison contre les préjugés de 
l'ignorance et contro la force brutale, a âni par le faire 
triompher. Mais cette victoire définitive est le résultat 
de plusieurs petites conquêtes partielles, péniblement 
achevées. Dans les temps où une seule et même main 
rédigeait les lois et signait les sentences, ce principe 
était exposé à être reconnu sans être sanctionné, à 
exister sans vivre. C'est ce qui est arrivé, c'est ce qui 
arrive encore chez les peuples où subsiste l'anomalie de 
ta concentration des pouvoirs. Et quand on songe à 
toute la puissance de l'idée de tradition, on ne s'étonne 
pas que même nos lois n'aient pas réussi encore, dans 
l'application du principe, à lui donner sa pleine efficacité, 
et à le débarrasser complètement de ses anciennes 
chaînes. 
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Mais tandis qne les entraves des temps barbares 
avaient pour raison d*être le caprice d'un despote ou 
l'ignorance voulue des principes de la justice, les res- 
trictions imposées par le droit moderne au droit de 
plaider sont fondées sur un principe juste et découlant 
logiquement de ce droit même, c'est-à-dire, sur la 
nécessité, d'une part, de maintenir dans toute sa gran- 
deur l'autorité du pouvoir ju iiciaire, et, d'autre part, 
de présenter à tous des chances égales de succès, en 
protégeant le faible contre lui-même et contre son 
adversaire, comme aussi en empêchant que ce droit de 
plaider ne serve à léser des droits de puissance acquis. 

S. Il était donc nécessaire que la loi refusât, dans 
certains cas, et à certaines personnes, non pas le droit 
lui-même mais l'exercice du droit de plaider. Le sanc- 
tuaire de la Justice est toujours, en définitive, une 
arène. La loi donne à tous l'arme nécesaire pour l'attaque 
et pour la défense : c'est le droit de plaider. Mais 
permettre le combat sans une raison sérieuse, laisser 
l'enfant ou l'infirme croiser le fer avec l'homme en 
pleine vigueur, ce serait revenir à l'erreur, exposer au 
ridicule la magistrature, sanctionner la raison du plus 
fort. La loi prohibe ces duels futiles ou à chances 
inégales. S'il y a, entre les combats judiciaires d'autre- 
fois et les procès d'aujourd'hui, cette diflFérence que 
la raison du juge s'est substituée au hasard d'une 
prise de corps, et qu'on n'enlève plus à un homme ses 
droits en lui ôtant la vie, il y a aussi cette ressemblance, 
que le patrimoine des combattants peut être l'enjeu de 
la lutte. 

A raison du danger que présente en lui-même le 
droit de plaider, la loi a donc mis des conditions à son 
exercice. Elle a d'abord défini les cas où elle empêche 
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tout le inonde de plaider, puis elle a déclaré certaines 
personnes incapables d'ester en justice, soit complète- 
ment, soit dans des limites déterminées 

4. A une certaine époque de Tancien droit, le comte 
tenait une cour, où ses vassaux venaient exposer leurs 
griefs, et lui demander la permission de vider le 
différend par un combat en champ clos. Le seigneur 
examinait les prétentions des parties, faisait vérifier 
leur condition physique respective, puis permettait ou 
refusait le combat suivant que ladiflSculté était sérieuse 
ou futile, suivant qu*un avantage trop évident existait 
ou non en faveur de Tune des parties. . . 

Un procès s'ouvre, la contestation va naître, des 
plaideurs veulent soutenir leurs droits devant le tri- 
bunal. Cherchons les raisons pour lesquelles le juge 
devra leur refuser d'entrer en lice et ne prononcera pas 
le Vadiate pugnani. 



DEFINITIONS 

tS. Le droit de plaider, dans le sens où nous voulons 
rétudier, doit s'entendre du droit d'ester en justice, 
c'est-à-dire, de faire les actes qui constituent une procé- 
dure judiciaire et conduisent à la solution d'un procès. 

En général, il faut appliquer à cette faculté spéciale 
le principe qui régit les autres droits civils : toutes les 
personnes juridiques en ont la jouissance, mais toutes 
n'en ont pa^ le libre exercice. 

L(3S deux mots ne do^ivent pats être confondus. La 
jouissance concerne le droite c'est la faculté reconnue 
pai: la loi. Uexerçice concerne le fait et exige par con- 



DÉFINITIONS 5 

séquent une capacité de fait ; tandis que la jouissance 
ne demande qu'une aptitude de droit. ^ 

Cette aptitude à devienîr lo sujet de droits et d'obli- 
gations s'appelle la capacité juridique, 

6. S'il ne faut pas toujours conclure de la capacité 
de faire les actes civils ordinaires, tels que s'obliger et 
contracter, à la capacité d'ester en justice, c'est cependant 
un principe certain que celle-ci est la conséquence 
nécessaire de l'autre. Les cas où la loi actorde la pre- 
mière sans la seconde forment des exceptions. Néces- 
sairement aussi, et toujours, les restrictions à la capacité 
générale s'appliquent à la capacité d'agir en justice. 
Et pour admettre ce principe, il n'y a pas lieu de 
distinguer, comme on le fait dans son application, si ces 
restrictions résultent de condamnations pénales ou si 
elles se rattachent aux différences physiques, intellec- 
tuelles ou morales qui se rencontrent parmi les hommes, 
ou encore si elles tiennent aux rapports de dépendance 
existant entre certaines personnes, par suite de leur 
état de famille. 

Ici, comme en toutes matières^ la capacité est la règle ; 
l'incapacité, l'exception. Et il faut reconnaître à toute 
personne juridique la jouissance et l'exercice du droit 
de plaider dans tous les cas où un texte formel de la loi 
ne lui enlève pas la jouissance ou l'exercice soit dé tous 
ou de quelques-uns de ses droits civils, soit de celui-là 
en particulier. 

t, La personnalité se confond avec la capacité juri- 
dique : on définît, en effet, une personne, tout être 
èapable de posséder des droits et d être soumis à des 
obligations. 

(1) Laurent, I, Pi^incipes de droit civil, No 319. 
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Dans le droit moderne, tous les hommes sont des 
personnes. Aux yeux du législateur ancien, certains 
hommes n'étaient que des machines vivantes ou des 
animaux. Le principe de l'égalité de tous devant la 
loi leur donne aujourd'hui la personnalité. Ils forment 
la classe des personnes réelles ou physiques. 

Les personnes fictives sont des êtres de raison 
auxquels la loi, dont ils tiennent la vie juridique, re- 
connaît la capacité civile : notre droit, plus formel en 
cela que le droit français, leur donne le nom de per- 
sonnes civiles ou morales, 

8. Les personnes ont des droits. Ces droits, pour 
n'être pas constamment à l'état passif, ont besoin d'une 
sanction ; et la loi donne aux personnes ce " droit 
sanctionnateur " qui est Vaction, L'action est le com- 
plément nécessaire des droits, car un droit serait chose 
vaine et inutile, si la loi n'accordait pas la faculté de 
contraindre à accomplir l'obligixtion qui s'y rattache. 

On appelle aussi action la poursuite elle-même, 
l'instance devant le tribunal. Dans ce sens, elle n'est, 
par rapport au ** droit de poursuivre en jugement ce qui 
nous appartient ou ce qui nous est dû ", que Vexercice 
de ce droit. Il importe de ne pas confondre. Uaction 
existe avant l'instance et indépendamment de celle-ci, 
et réciproquement, l'instance peut exister sans être 
fondée sur un droit et par conséquent lorsqu'il n'existe 
pas d'action. ^ 

On a longtemps enseigné que l'action, soit qu'on la 
considère comme un droit ou comme un moyen de ré- 
clamer en justice, a quelque chose de distinct, et du 
droit qui en est la source et de la demande judiciaire 

(1) Dalloz, au n:o': Action. 
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pa^ laquelle elle est exercée ; en d'autres termes, que 
les actions sont des droits particuliers qui baissent de 
la violation des autres droits. Et cette théorie était 
rigoureusement vraie dans le droit romain, au moins 
sous le système formulaire. 

La doctrine nouvelle enseigne que l'action n'est plus 
un droit distinct de celui qu'elle protège mais qu'elle se 
confond avec lui. L'action n'est donc autre chose que 
le droit lui-même qui reste passif tant qu'il n'est pas 
contesté, mais qui se met en mouvement dès qu'il est 
méconnu ou violé. Il n'y a pas, par conséquent, de 
droit sans action, et la loi qui le crée n'a pas besoin d'y 
ajouter expressément une action : par cela seul qu'il 
existe, elle existe en même temps que lui. ^ 

9. La question de savoir s'il n'y a qu'une action pour 
un droit ou si un droit peut donner lieu à plusieurs 
actions ou cumulatives ou en concours avec faculté de 
choisir, est controversée. Il nous paraît résulter de la 
discussion qu'a soulevée le brocard Electa una via, 
non datur recursus ad alteram, qu'il n'a plus cours 
dans le droit moderne, et que s'il n'y a vraiment qu'une 
action pour un droit, il peut y avoir plusieurs ea^rcices 
de cette action, plusieurs manières de l'exercer. C'est 
h cet exercice de laction et non au droit lui-même que 
l'autorité de la chose jugée impose des restrictions. On 
peut remarquer aussi que certains auteurs, en accordant 
parfois plusieurs actions, n'ont fait, en définitive, que 
constater la réunion de plusieurs droits en une seule 
personne. 

10. De la nature des actions il résulte qu'elles 
doivent se diviser, comme les droits auxquels elles sont 

<1) Garsonnet, Traité de Procédure, I, § 290. 
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inhérentes, eaà actions mobilières et immobilières, per- 
soimelles, réèdies et mixtes. 

L'action est personnelle quand elle a paiir fondement 
un droit personnel et qu'elle est dirigée contre la per- 
sonne obligée, çn possession ou non de la chose réclamée. 

L'action est réeUe quand elle a pour fondement un 
droit réel ^t qu'elle est en conséquence dirigée contre le 
détenteur de la chose qui en forme l'objet sans qu'il y 
ait obligation personnelle de sa part. 

L'action est mixte quand elle est fondée à la fois sur 
un droit personnel et sur un droit réel. 

Si le droit réel sur lequel est fondée l'action, est un 
droit immobilier, l'action est immobilière. Elle est 
mobilière, si ce droit réel est lui-même mobilier. 

11. Puisque toute personne est capable d'avoir de& 
droits, et qu'il n'y a pas de droit sans action, il faut dire 
que toute personne jouit de la faculté de recourir aux 
tribunaux pour y défendre ses droita En thèse générale,, 
on peut même dire qu'elle a non seulement la jouissanjce 
mais aussi l'exercice de ce droit 

Cependant la faculté de faire intervenir les tribunaux 
dans les différends que les citoyens ont entre eux 
ferait naître des abus dangereux si l'on n'en restreignait 
l'exercice, si la loi, avant de permettre cette intervention,, 
n'imposait certaines conditions obligatoires même pour 
ceux qui ne sont frap^s d'aucune incapacité. Ces 
restrictions s'appliquent sodt seulement à celni ^"ui 
provoque l'intervention judiciaire, au demandeur, soit 
au demandeur et au défendeur. 
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Nous étudierons les premières au chapitre suivant ; 
les secondes, au chapitre troisième de cette Partie. 

(Dans Tun et l'autre cas, d'ailleurs, nous supposons 
que les parties se présentent devant leurs vrais juges. 
L'article 76 du code de procédure exige que la demande 
de celui qui prétend à une chose ou à un droit qu'on 
lui refuse, soit formée devant le tribunal compétent. 
Et l'on peut voir là une restriction au droit de plaider. 
Nous ne pouvons toutefois que la mentionner ;, l'étude 
de la compétence des tribunaux nous entraînerait trop 
loin. 

Pour la même raison, nous n'entendons pas traiter 
des règles imposées aux plaideurs, une fois admis devant 
le tribunal à soutenir leurs droits, bien que ces règles 
de procédure se rattachent évidemment aussi à l'exer- 
cice du droit de plaider.) 

Notre objet est simplement, ici, de nous demander 
à quelles conditions les parties, supposées capables, 
peuvent être admises à soutenir le débat qu'elles ont 
provoqué ou auquel elles sont appelées. 
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CHAPITRE DEUXIÈME 



DES CONDITIONS REQUISES POUR POUVOIR INTENTER 

UNE ACTION 



Section I 

De V assignation du défendeur 

Ift. La première condition requise pour obtenir 
rintervention du tribunal est imposée par l'article 82 
du code de procédure : Il ne peut être adjugé sur une 
demande judiciaire, sans que la partie contre laquelle 
elle est formée ait été entendue ou dûment appelée. 

La défense est de droit naturel. La mission des 
juges est de rendre des arrêts équitables, de décider s'il 
y a chez le demandeur le droit réclamé, et si ce droit 
est violé ou méconnu par le défendeur. Or comment 
juger avec sagesse si Ton n'écoute qu'une voix ? Il nous 
paraît inutile d'insister. Même à cette rude époque où 
" le glaive jugeait et faisait l'innocence, " on a exigé la 
formalité d'un ajournement. L'ambiguïté des lois veut 
encore maintenant qu'il y ait un combat devant le 
tribunal. Le jugement de la raison a succédé à l'effet 
du hasard, la vérité a vaincu le fer, mais le principe 
de la justice veut toujours qu'il y ait deux combattants. 



^IW"~ 
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13. Rigoureusement appliqué, ce principe entraîne 
Tobligation chez celui qui poursuit de dénoncer à 
l'adversaire même, sa demande ; et dans les premiers 
temps du droit romain, il ne pouvait y avoir de procès 
sans que le défendeur fût, en personne, devant le 
tribunal. D'un principe juste trop strictement mis en 
pratique, il découlait souvent une injustice. Ainsi, le 
demandeur devait sommer son adversaire de se rendre 

• 

avec lui, incontinent, devant le magistrat, in jus. Et 
au cas de refus constaté par des témoins il pouvait Ty 
amener obtorto coUo. Mais comme cette in jus vocatio 
ne devait pas avoir lieu dans un moment inopportun et 
qu'un grand nombre de cas étaient prévus où elle ne 
pouvait se faire, il en résultait que des défendeurs, — 
sans parler de ceux qu'on ne pouvait jamais assigner, — 
trouvaient moyen d'être presque constamment dans un 
de ces cas et rendaient ainsi l'assignation impossible. 
Le demandeur se voyait empêché, par le fait seul de 
son adversaire, d'obtenir justice. La loi a donc dû 
apporter des tempéraments au principe, et recourir dans 
certains cas à une fiction et supposer le défendeur 
présent quand on n'avait pu l'appréhender mais qu'on 
lui avait dénoncé la poursuite. 

De nos jours, celui qui se présente seul devant le 
tribunal a le droit d'être entendu s'il prouve que son 
adversaire a été appelé, et si le défendeur néglige de 
répondre à l'assignation, son défaut est interprété 
comme un consentement à ce que le juge décide sur la 
seule version du demandeur. 

L'assignation personnelle n'est même pas la règle. 
Elle n'est plus requise que par exception. La sommation 
est remise par huissier, ou au défendeur lui-même, 
ou à une personne raisonnable de sa famille, à son 
domicile, élu ou réel, ou à sa résidence ou à son bureau 
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d'affaires. En certains cas même, l'action pent lui être 
âénoncée par Un simple avis publié dans les journaux. 

Le défendeur qui n'ii pas été appelé peut, s'il n'a pas 
compani, s'opposer au jugement rendu contre lui, et s'il 
a comparu, il peut invoquer l'irrégularité de l'assignation 
par exception à la forme. 

Le défendear assigné doit en outre avoir la capacité 
d'ester en justice. Ce point est traité dans la seconde 
Partie. 

14. Ajoutons que l'efficacité de l'assignation du 
défendeur dépend quelquefois de l'accomplissement 
d'une formalité préalable. On n'a paS le droit de citer 
en justice, sur poursuite en dommages-intérêts, les 
officiers publics et certaines corporations, sans leur avoir 
d'abord donné avis de cette poursuite. 

L'article 88 C. P. dit : Nul officier public ou personne 
remplissant des fonctions ou devoirs publics ne peut 
êtie poursuivi pour dommages k raison d'un acte par 
lui fait dans l'exercice de ses fonctions, et nul verdict 
ou jugement ne peut être rendu contre lui, à moins 
qu'avis de cette poursuite ne lui ait été donné au moins 
un mois avant l'émission de l'assignation. 



Cet avis doit être par écrit ; il doit exposer les causes 
de l'action. Contenir l'iudication des noms et de l'étude 
du procureur du demandeur ou de son agent et être 
signifié au demandeur personnel lemeut à sondimicile. 

L'article 793 0. M. dit : Nulle ttCtSon n'est iuteritée 
contre toute telle «orporation, avant qu'un avis de 
qdinlJe jonrs par écrit, de telle actloQ, ait été dotinè tLa 
Betîrttaire-trésorieff de la corpotatioù, lequel avis peut 
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être signifié p^r lettre euregisitrée et est q,\\x frais de 
celui ^ui le donne. 

Ces articles et des dispositions analogues contenues 
dans de statuts affectant les corporations publiques ou 
privées ont été diversement interprétés par nos tribu- 
naux. Il serait trop long de reproduire cette juris- 
prudence qui est d'ailleurs suflSsamment condensée aux 
recueils suivants: Revue Légale, Répertoire, pp, 19; 25, 
241 et 280 ; Consolidated Digest of the Province of 
Québec, pp. 25 et 448 ; Bédard, Code municipal, sous 
larticle 793. 

Section II 
Du droit d'action. 



ItS. Une autre condition préalable, requise pour v /^^ J l 

pouvoir intenter une faction, c'est l'existence d'un droit *. (y 

<thez le demandeur. Cette condition n'est pas expressé- /C^ f 

ment imposée par les codfes,^ais elle tient a4a nature ^ J ! - 

même de l'action. Il n'y a pas de droit sans action, il /j ^ ' l 
n'y a pas non plus d'action sans un droit dont elle soit ' 
la sanction. Les principes déjà exposés nous conduisent 
à cette conclusion nécessaire. Le mot droit est donc 
pris ici dans son sens le plus étroit et le plus précis, 
e'est-à-dire, comme étant une faculté garantie par la loi. 

16. Il faut évidemment que ce droit soit régulièœ- 
ment constitué, et ressorte de l'état de choses invoqué 
par la demande, conformément aux règles du droit civil. 
De plus, ce droit doit être exigible, c'est-à-dire que, s'il 
est conditionnel, la condition doit être accomplie, et que 
s'il esta terme, ce terme doit être échu. En effet, dans le 
premier cas, l'existence du droit n'est pas certaine» efc 



et 
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dajis le second cas, son exercice est suspendu. Seules, 
dans ces conditions, les mesures conservatoires sont 
recevables.^ De même, il faut que ce droit existe encore 
et ne soit pas éteint par la prescription ou autrement. 

La question peut se poser de savoir quelle force a 
encore dans notre droit la maxime : Nerao auditur 
propriam allegari turpitudinem. Il y a en effet des 
droits dont l'exercice est immoral. Ces droits peuvent- 
ils être invoqués en justice ? Question controversée, à 
laquelle nous croyons qu'il faut répondre affirmative- 
ment.^ 11 s'agit en effet uniquement de savoir si la 
demande formée en justice est fondée sur un droit. Or, 
ou l'immoralité qu'on veut opposer à l'action est de telle 
nature, que, par raison d'ordre public, la loi l'a déclarée 
suffisante pour éteindre ce droit, et alors évidemment il 
n'y a pas d'action puisqu'il n'y a pas de droit. Ou bien, 
cette immoralité n'a pas, d'après la loi, l'effet d'annuler 
le droit lui-même, et alors nous ne voyons pas en vertu 
de quel principe légal, le juge pourrait trouver non 
recevable une action basée sur un droit existant, sans 
déclarer par là que ce droit, reconnu par la loi, n'existe 
pas. 

Notons que le droit requis pour rendre l'action rece- 
vable doit être celui-là même dont elle découle. 
Mais une action est recevable lors même que le 
demandeur réclame plus que son droit ne comporte. 
Sous le système formulaire des Romains ]a plus-pétition 
entraînait l'absolution du défendeur, sauf certains cas, 
rares où l'erreur ayant été presque inévitable, le préteur 
venait au secours du demandeur en lui accordant 
un recours. Ce formalisme n'existe plus ; l'exagération 
de la demande n'est pas un empêchement au droit de 
plaider. 
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17. L'article 191 C. P. fournit un moyen d'invoquer 
Tabsencëdu droit chez celui qui poursuit : Virhscription 
en droit. Mais nous aurons cccasion de voir, dans la 
seconde Partie, que ce défaut peut être invoqué en tout 
état de cause et de diverses manières. 

Section III 
De Vintérêt 

18. L'article 77 C. P. impose nettement la troisième 
condition : Pour former une demande en justice, il faut 
y avoir intérêt. Cette disposition était nécessaire pour 
deux raisons : empêcher d'abord les plaideurs malhon- 
nêtes de se servir des tribunaux pour des fins de 
persécution ; conserver, d autre part, au sanctuaire de la 
justice son caractère de grandeur et d'importance. Cette 
vieille maxime de bon sens que " l'intérêt est la mesure 
des actions ", veut donc dire que personne n'a le droit 
de soulever des contestations qui ne lui importent et 
d'occuper les juges, dont le temps est précieux, de 
questions qui lui sont indifférentes. ^ Le droit romain 
promulguait cette vérité par les deux formules : Mali' 
dis non est indulgendum, et De minimis non curât 
praetor. 

Quant au principe général, ''Pas d'intérêt, pas d'ac- 
tion", il est facilement admis et appliqué. Comme l'a 
dit la cour d'appel, ^ l'intérêt c'est le droit d'action 
même. Il s'en suit que là où il y a un intérêt, il y a une 
action. Selon l'article 77 C. P., cet intérêt, excepté dans 
les cas de dispositions contraires, peut n'être qu'éventueL 

(1) Garsonnet, I, §296. 

(2) Hood de Bank of Toronto ^ Ramzay's A. C, p. 16. 
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E» principe donc, il ûnporte peu d'examiaer quelle 
est la nature de cet intérêt. Kaction est recevable du 
moment qu elle est basée sur un intérêt sérieux: et 
légitime, c est-à-dire reposant sur un droit consacré par 
la loi. Il est évident que ce peut être seulement un 
intérêt moral d'honneur ou de famille et qu*il n-est pas 
toujours besoin d'un intérêt pécuniaire. 

Cet intérêt, suivant la formule consacrée, doit être 
im'inédiaty né et actuel^ ce qui veut dire tout simple- 
ment qu'il doit exister. Et quand le code parle d'inté- 
rêt éventuel cela doit signifier qu'il n'est pas nécessaire 
que le préjudice à raison duquel on agit soit encore 
réalisé, ni que l'exercice du droit qu'on veut défendre 
soit, dès maintenant, entravé ; car il peut être utile de 
prévenir un dommage imminent ou de mettre un droit 
à l'abri d'une contestation ultérieure. ^ 

C'est ainsi que le possesseur qui est menacé dans la 
paisible jouissance de son immeuble, soit par des travaux 
entrepris sur Ip fonds voisin, soit par des avis d'expro- 
priation illégale, ou par des procédures qui peuvent 
porter atteinte à son droit de propriété a un intérêt 
suffisant pour intenter immédiatement une action 
possessoire, sans attendre qu'il en résulte pour lui un 
préjudice matériel. La cour d'appel, dans une cause 
jugée tout récemment ^ , a affirmé ce principe. 

Cet intérêt requis pour rendre l'action recevable, doit 
apparaître à la face même des procédures. Et il a été 
jugé qu'une action fondée sur une convention écrite, ne 
peut être intentée que par la personne mentionnée dans 
l'écrit, lors même que d'autres y auraient avec elle un 

(1) Garsonnet, loc. cit. 

(2) Roy & Cie du Pont de Québec, 1901, à Québec. 
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iol^rêt oonjoint. ^ De même une action intentée par ijia^ 
femme nw^riée, sépaj-ée de biens, et d^ns laquelle le mari 
nint^rvieint que pour autoriser son épouse, ne peut 
contenir de conclusions qu'en faveur de la femme. 2 On 
a cependant décidé, depuis, que des conclusions prises, 
dans ce cas, au nom des demandeurs, pour une somme 
due à la femme seule sont légales et suffisantes. ^ 

Nous verrons au chapitre suivant que cet intérêt doit 
être personnel au demandeur. 

19. Comme l'intérêt est de la nature même de l'ac- 
tion, il s'en suit que son défaut ne peut être couvert 
d'aucune façon et qu'il peut être opposé en tout état de 
cause. 



i^ 



CHAPITRE TROISIEME 



DE LA QUALITÉ DES PARTIES 



, Section I 

Qualité personnelle 

ftO, Nous venons de voir ^ue pour intenter une 
jQ^tion il faut posséder un droit, et avoir inijérêt à 
rj5.3^ej3udi(jper ,ce droit ; que cet intérêt doit êfcpe npn 
4^ulftmept, séf i^u? et l^itime, «lais aussi inh4r^çit à la 

(1) Gariépy v Rochette^ I R. de L., 345. 

(2) Lefort v Desmarais, 11 L. C. J., 122. 

(3) Atidette v Hébert, 7 R. J. 0„ C. ?,, J34. 
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përsotme du demandeur. C'est-à-dire qu'il faut être 
maître de ce droit ou représentant du maître. Ce 
titre auquel on figure dans un procès, c'est la qualité. 
C'est, en termesi plus généraux, la faculté légale d'agir 
en justice. Il ne suffit donc pas qu'un droit existe, 
qu'un intérêt soit lésé, que le défendeur soit appelé : 
celui qui se présente en justice pour former une de- 
mande en vertu d'une obligation qui n'a pas été 
contractée avec lui, ou envers lui, doit être déclaré non 
recevable. Il ne peut être permis à personne d'usurper 
le droit d'autrui pour exercer une action qui n'est pas 
la sienne. • C'est donc la première condition requise, 
aussi bien chez le défendeur que chez le demandeur, 
pour que l'action soit reçue. On ne peut pas, en effet, 
faire figurer le défendeur au procès à un titre qui n'est 
pas le sien. 

La règle veut que seul le propriétaire du droit 
litigieux ait qualité pour poursuivre, et cette poursuite 
doit être dirigée contre celui-là même qui est censé 
avoir méconnu ou violé ce droit. Que les parties soient 
des personnes physiques ou des personnes morales, le 
principe est le même, 

§ 1er — DE LA RÈGLE ; JVîti ne plaide par procwreur, 
hormis le Roi 

îM. Une faculté naturelle, reconnue par la loi, 
permet d'agir et d'exercer ses droits en général, par 
soi-même ou par mandataire. Dans toutes les affaires, 
et même dans les actes les plus importants et les 
plus solennels, on peut se faire représenter par un 
mandataire dont le nom parait dans l'acte. Quand i| 

(l) Frëminville, Minorité et tutelle, I, No 285. 
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s*agit du droit de plaider, la loi apporte une restriction 
formelle à cette faculté générale : aucune action judi- 
ciaire ne peut être intentée ou soutenue que sous le nom 
de la partie personnellement intéressée. 

Personne ne peut plaider avec le nom d'autrui, dit 
l'article 81 C. P., si ce n*est le souverain par ses officiers 
reconnus. C'est là l'expression légale, chez nous, de la 
maxime du droit français : Nul ne plaide par procureur, 
hormis le Roi. 

22. Cette règle, contraire aux principes du droit 
romain, dans son dernier état, ^ s'est introduite dans la 
plus ancienne jurisprudence française, à une époque que 
les auteurs ne peuvent préciser, et elle a encore pleine 
vigueur en France bien qu'aucun texte formel ne 
l'énonce. 

Dans un sens elle signifie, d'après Merlin, que per- 
sonne ne peut agir en justice pour les intéiêts d'autrui 
en qualité de negotioruin yestor, et que pour pouvoir 
poureuivre en justice, même sous son nom, il faut y être 
autorisé, par une procuration expresse ou implicite. 
Mais dans sa véritable acception, elle veut dire qu'on 
ne peut intenter ou soutenir une action sans être en 
nom dans les qualités de l'instance. " Les parties qui 
plaident doivent être en nom dans les exploits et les 
jugements." ^ 

Cette disposition, dit Dalloz ^ ,a pour causes principales, 
l'inconvénient de compliquer les actes de procédure 
comme aussi de rendre plus difficile, par l'intervention 

(1) Olim in usu erat, dit Justinien, cdterius nomine agere non posae ■ 
niai pro populo, pro libertate, pro tutela, 

(2) Jousse, I, p. 57. 

(3) Au mot Action. 
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d'un étranger, le rapprochement des parties, de même 
que l'incertitude sur la personne à qui ces actes de pro- 
cédure doivent être signifiés. Elle a en outre pour 
objet d'empêcher le vrai plaideur de se soustraire à son 
adversaire. 

Il faut remarquer qu'on ne plaide pas par procureur 
en empruntant l'intermédiaire d'un avocat, car celui-ci 
ne se présente qu'au nom de son client pour qui ou 
contre qui le jugement sera rendu. 

On ajoute, en France, que ce n'est pas non plus violer 
la maxime que de se substituer un mandataire pourvu 
que ce dernier n'agisse pas en son nom mais au nom de 
son mandant. Mais cette interprétation ne peut guère 
être admise chez nous, en présence du texte formel de 
l'article 81 C. P., qui défend absolument de plaider 
avec le nom d'autrui. 

S3. Nos tribunaux ont eu assez souvent à se pro- 
noncer sur cette matière. En 1817, la coût d'appel a 
jugé qu'une action basée sur un contrat conclu avec un 
agent agissait pour son principal, doit être prise par 
celui-ci \ En 1845, la cour du banc de la reine a jugé 
qu'un procureur ou agetit ne peut, dans l'intérêt ou 
. pour la conservation des droits de son prinôipal, porter 
l'action en son propre nom, quand même il y aurait 
entre le débiteur ou la partie contractante avec le prin- 
cipal une convention expresse que telle action serait 
portée au nom de tel agent 2. En 1885, M. le juge 
pLovànger a également affirmé le principe que personne 
ïi^ p€«t plaitier avec le nom d'autrui ^, En 1887, la cour 
de reviiiion à Montréal (Doherty, Loranger et Tait JJ.) a 

(1) Allsopp V Huot, 1 R. de L., 345. 

(2) Ncs'jitt V Turgeon, 2 R. de L., 43. 

(3) Giles V Giroux, 13 R. L., 652. 
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jugé qu'une requête de \a> part des héritiers d'une suc- 
cession pour faire nommer le notaire chargé de procéder 
à l'inventaire, doit être présentée au nom des parties et 
non pas au nom du procureur de la succession ^. Enfin, 
en 1898, M. le juge Davidson a affirmé le principe que 
le procureur d'une succession ne peut pas plaider en 
son nom en cette qualité 2. 

En 1880, la cour supérieure ^ et la cour d'appel * ont 
jugé : " That an agent cannot sue in his own name as 
a factor on a contract made with a foreign principal. 
So in an action to recover the priée of books supplied 
by a Paris firm through their agent in Montréal, the 
contract having been made in the name of the principal, 
such action by the agent must be dismissed even though 
he had the control of the goods." 

Prenons le cas inverse. Le principal peut-il intenter 
une action fondée sur un contrat fait par l'agent qui a 
stipulé en son propre nom sans dénoncer son principal ? 
La jurisprudence est indécise. 

Pour l'affi^rmative : Read v Birks,^ Mondelet J., 1858 ; 
Labelle v Patrie, ^ Loranger J , 1873 ; Canada Shipping 
Co. V Hudon Cotton Co., ^ cour d'appel, Dorion et 
Ramsay diss. ; Mackill v Morgan, ^ C. S. 1892. 

Pour la négative : L'opinion des juges Dorion et 

(1) Ex parte Paré, 3 M. L. R., C. S., 76. 

(2) Lalonde v Legault, 15 R. J. 0., C. S., 297. 

(3) Dansereau v Keller, 3 L. N., 240. 

(4) Doutre v Dansereau, 3 L. N., 22. 

(6) 2 L. C. J., 161. 
(6^ 4 R. L., 630. 

(7) 27 L. C. J., 14. 

(8) 1 R. J. O., C. S., 535. 
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Bamsay dans la cause de Canada Shipping Co. v Hudon 
Cotton Co., et celle des juges Fournîer et Henry, en cour 
suprême, ^ dans cette même cause ; Meunier v la Corpo- 
ration de Québec, ^ où la cour de revision a jugé, en 
18S6, que : " The principal without the consent of his 
agent canuot sue in the latter's name, on a contract 
made by the agent in his own name and without dis- 
closing his principal. In such cuse the principal can 
only take action by becoming subrogated in the rights 
of the agent". 

Quant au cas d'actions sur des polices d'assurance 
maritime, le conseil privé a décidé : " That the undis- 
closed principal can sue in his own name on a contract 
of maritime assurance made by and in the name of his 
agent, subject to any défenses or equities wfaich without 
notice may exist aguinsb the agent." ' 

£Ist-ce violer la disposition de l'article 81 G. P., que 
de permettre au cessionnaire d'une créance de plaider 
au nom de son cédant ? II y a dans la jurisprudence 
française des arrêts qui soutiennent l'affirmative, d'au- 
tres, la négative. 

Nos tribunaux paraissent avoir toujours JMgé que 
le cessionnaire a le droit de prendre le nom de son 
cédant pour agir en justice. Ainsi en 1863, le juge 
Stuart a décidé que le cessionnaire des créances d'un 
failli a le droit de se servir du nom du failli et de porter 
son action au nom de celui-ci *. En 1S83, la cour d'appel 

(1} 13 Can. S. C. R., 401. 

(2) 12 Q. L. R., 134. 

(3) Browning v Provincial Ins. Co, of Canada, L. R. 5 P. C, 263, 
1ST3 i Anchor Marine Ins. Co. v Allan, 13 Q. L. R., 4, cour d'appel, 
1886. 

(4) Crémaiie v Cauchon, 16 L. C. R., 482. 
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{Monk, Bamsay, Tessier et Cross JJ.) a jugé que le 
cessîonnaire d'une rente foncière annuelle peut, par 
opposition à fin de charge, au nom de son cédant, 
protéger ses droits à cette rente ^ . 

En 1895, M. le juge Andrews a rendu une décision 
Analogue à celle de Créniazie v Cauchon, et il a refusé 
AU cédant le droit de désavouer les procureurs du 
cessionnaire ^ . Il est important de remarquer toutefois 

<jue, dans Tespèce, Tun des cédants paraît avoir autorisé 
les procédures faites par le cessionnaire. 

Pas un de ces arrêts ne mentionne la raison pour 
laquelle on y permet au cessionnaire d'une créance de 
plaider avec le nom d'autrui. On a dit, en France, que 
le cessionnaire n est lui-même qu'un prête-nom et que 
le vrai plaideur c'est le cédant. Mais les causes que nous 
venons de citer n'offrent pas ce caractère ; et nous ne 
pouvons nous empêcher de voir, dans cette jurisprudence, 
une exception, à une règle qui, d'après les termes oà 
-elle est posée, ne nous paraît pas devoir en admettre. 

Quand il s'agit d'un jugement à exécuter par le 
•cessionnaire, la question ne peut soulever de difficulté. 
L'article 607 C. P. dit formellement que ce jugement, 
«'il n'a pas pour objet une chose purement personnelle 
au demandeur, peut être exécuté en son nom, même 
Après son décès. Dans une cause de Wilaon v Joly ^ , M. 
le juge Taschereau a interprété cet article en disant que 
le cessionnaire d'un jugement n'a pas qualité pour le 
faire exécuter en son propre nom, mais qu'il peut et doit 
43e servir du nom de son cédant. 

• 

(1) Rodier v Roberge, Ramsay's A. C, p. 606. 

(2) Bëlajid V Bédard, 8 R. J. O., C. S., 155. 

(3) 32 L. C. J., 75, 1887. 
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d'autnii reçoit de la loi même qui la posé une exception 
en faveur du souvetàin, qui peut le faire par ses officiers 
reconnus. Cette exception, dît Dalloz, se justifie d'elle- 
même par un sentiment d'équité et de haute convenance 
qui ne permet pas que la personne auguste du souverain 
figure dans un débat judiciaire dont le roi lui-même est 
considéré commejugeparla force du principe que toute 
justice émane du roi. 

L'officier reconnu du souverain, est, pour le Canada^ 
le ministre de la justice, et, pour chaque province, son 
procureur général. " The Attomey General of the 
Province of Québec has the right to appear on behalf 
of and to represent Her Majesty's interests in ail suits 
pending in the courts of said province. In any event 
this is a question which the court cannot consider at 
the instance of a private individual, the opponent of 
the Crown inasmuch as to décide it adversely to the 
Attomey General's appearance would eflect a virtual 
disavowal of his action, without that being asked in 
the regular mode. " ^ 

Il y a deux autres décisions où le même droit est 
reconnu au procureur général, et qui offrent ceci d'inté- 
ressant qu'elles se rapportent à la manière d'exercer ce 
droit de plaider. La première est du juge Monk, qui, en 
1862, a jugé qu'une information libellée, au nom du 
procureur général pour Sa Majesté doit être renvoyée 
sur exception à la forme, par suite de ce que cette 
information a été signée par certaines personnes s'in- 
tîtulant " Procureurs du procureur général, 'pro Regina*'. 
Le procureur général comparaissant pour Sa Majesté 
ne peut en loi comparaître par procureur ^ 

(1) Cour d'appel, 1874, Monlt es ÙAÎmé^f 1« L/tl. J., 1Ï, 

(2) Cartier v Laviolette, 16 L. C. J. 309. 
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L^effet de cette décision serait de déclarer que l'ex- 
ception de rartîcle 81 C. P. n'en est pas une. Aussi 
nous croyons que la véritable doctrine se trouve énoncée 
dans la décision rendue en 1895, par M. le juge Do- 
herty dans la cause de Casgrain v La Compagnie de 
Carrosserie ^ . " The Attomey General acting in his 
oflScial quality may be represented by attorney at law 
and said représentation is not a délégation of the power 
conferred on him. Attorneys appearing on behalf of the 
Attorney General, are presumed in the absence of 
disavowal, to be duly authorized by hira, and under 
such presumed authorization ail proceedings signed by 
them as attorneys for the Attorney General are con- 
sidered the acts of the Attorney General. The fact that 
it is stated in the action that the proceedings are so 
instituted by the Attorney General upon the pétition of 
an individual named and that said individual has been 
authorized to use the name of the Attorney General, 
does not affect the regularity of the proceedings. " 

On peut rapprocher de cette exception faite en faveur 
du souverain, le privilège de l'Etat de n'être pas pour- 
suivi par action directe. Le principe du droit de plaider 
même contre le souverain n'est pas absolument violé, 
puisqu'il reste au citoyen la pétition de droit. Le 
sérieux inconvénient de ce recours souvent ineflScace 
est-il nécessaire à Tordre public ? Ce serait nous écarter 
de notre sujet que d'examiner cette question. Re- 
marquons seulement que dans certaines colonies, l'Ile de 
Ceylan, par exemple, et la Nouvelle-Galles du Sud, il 
est peimià de citer le souverain en justice par action 
dii-fetîté. 

litt. lia raison de la règle: n\rl ne plaide {mr prœu- 

(1) 9 R. J. 0., C. S., 393. 
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reur... en est UDe de protection ou de garantie pour 
l'adversaire : elle n est pas d'ordre public. La nullité 
résultant de la violation de cette règle ne peut donc 
pas être déclarée d'office par le juge. Des auteurs en- 
seignent que ce moyen peut être invoqué en tout état 
de cause. La cour de cassation cependant a toujours 
décidé qu'il ne peut être proposé pour la première fois 
devant elle. 

Nous croyons que cette nullité est couverte par la 
comparution du défendeur et son défaut de l'invoquer, 
soit par exception à la forme, soit au moins par une 
déclaration de sa part que l'action ainsi intentée viole 
la disposition de l'article 81 C. P. C'est ce cas qui s'est 
présenté dans la cause de Lalonde v Legault ^ . 

§ II DU DROIT d'action DES CRÉANCIERS 

27. En principe, l'action n'appartient qu'au proprié- 
taire du droit litigieux, mais cette règle n'est pas sans 
exception. Dans certains cas, en effet, la loi permet de 
substituer au propriétaire ses propres créanciers aux- 
quels elle transfère sa qualité. Ces cas sont ceux où le 
débiteur refuse ou néglige, au préjudice de ses créan- 
ciers, d'exercer lui-même ses actions (Art. 1031 C. C). 

28. Cette faculté accordée aux créanciers s'étend, 
en général, à tous les droits et^actions du débiteur. Il 
y a exception pour ceux qui sont exclusivement atta- 
chée à sa personne. Ainsi, on doit considérer comme ne 
pouvant être exercés par les créanciers : les droits 
accordés au père et à la mère sur la personne de leur 
enfant; le droit de remplir un mandat, soit légal, soit, 
conventionnel, à moins toutefois que le mandat n'ait été 
conféré dans l'intérêt du mandataire ; les acticais pures 

(1) Supra, No 23. 
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et simples en réclamation d'état ; les demandes en annu- 
lation de mariage, fondées sur une cause de nullité 
relative ; les demandes en séparation de corps et en 
séparation de biens ; le droit de demander des aliments 
dus en vertu de la loi ; les droits d'usage et d'habita- 
tion ; l'action en révocation de donation pour causée 
d'ingratitude, toutes les actions en dommages-intérêts 
naissant de délits contre les personnes. ^ 

M. le juge De Lorimier a décidé, en 1893 : Les actions 
en nullité de mariage sont exorbitantes du droit com- 
mun, et ne compétent qu'à ceux-là seuls, à qui la loi en 
a conféré l'exercice ; les créanciers ne peuvent exercer 
cette demande qu'en matière de nullité décrétée comme 
nullité absolue par la loi 2 . M. le juge Tellier, en 1898, 
a décidé : L'action en dommages-intérêts pour répara- 
tion d'un délit ou quasi délit contre une personne est 
une action exclusivement attachée à la personne ; elle ne 
saurait donc être exercée par les créanciers, alors du 
moins que le débiteur est décédé sans l'avoir intentée ; 
il en serait autrement au cas où cette partie aurait 
formé son action, et l'article 1031 C. C. trouverait encore 
son application s'il s'agissait de dommages résultant de 
délit ou quasi-délit commis contre les biens ^ . En 
1901, M. le juge Mathieu a décidé que le créancier 
d'un débiteur insolvable est sans intérêt à soutenir que 
le cessionnaire d'un autre créancier du même débiteur 
n'a pas donné valable considération et que le transport 
n'a pas été signifié au débiteur. ^ 

La règle qui doit être suivie dans la distinction à faire 
entre les actions que peuvent exercer les créanciers et 

(1) Aubry et Rau, IV, Cours de droit civil, p. 124. 

(2) Bdlehumeur y Bellehumeur et McConvilhi 5 R. de J., 86. 

(3) Tessier v le Grand Tronc, 6 R. de J., 1. 

(4) Johnson v Sharswood, 3 R. de P., 473. 
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celles qui leur sont interdites, se tire de la nature de 
l'intérêt que les créanciers ont à plaider ainsi. Il faut 
un intérêt pécuniaire, toujours, en outre du pr^udice 
que doit causer le défaut du débiteur d'agir. Evidem- 
ment, les créanciers ne peuvent pas exercer les actions 
que le débiteur aurait seulement un intérêt moml à 
intenter. Ils se mettent, d'ailleurs, tout simplement à la 
place de leur débiteur, et ces droits et attioas qu'ils 
veulent exercer ne doivent pas être éteints, par exemple, 
par la renonciation qu'aurait pu y faire le débiteur. 
Car alors, celui-ci n'ayant plus de droit, les cvéancters 
ne peuvent pas plus que lui en demander la sanction. 
Dans ce cas, il faut d'abord, si la renonciation a été 
faite pour frauder leurs droits, qu'ils la fassent déclarer 
nulle. Le droit ainsi rétabli, ils pourront le faire valoir. 

La cour d'appel, dans la cause de Parent <& Leclair ', a 
décidé : Le créancier qui exerce les droits de son débiteur 
n'est pas un tiers, mais le représentant du débiteur, son 
ayant cause ; c'est le débiteur qui agit par un intermé- 
diaire, et par conséquent il ne peut faire valoir que les 
droits que le débiteur lui-même pourrait faire valoir. 

3©. Le code français dit que le créancier exerce ces 
actions " au nom de son débiteur ". Notre droit n'a pas 
de disposition semblable, et en présence des termes 
formels de l'article 81 C. P., il faut conclure que le 
créancier, chez nous, doit intenter ces actions en son 
nom personnel. Le cas des créanciers qui poursuivent 
les droits de leur débiteur, n'est donc pas, dans notre 
droit, une exception à la règle que nul ne plaide par 
procureur, . , 

Si le débiteur est frappé d'Une des incapacités légales 
d'ester en justice, les créanciers doivent, en général, 

(I) 1 R. J. 0-, B. E., 24*. 



DE LA QUALITÉ DES PARTIES 29 

accomplir les formalités préalables requises pour donner 
k nncapable le pouvoir d*être, par lui-même ou par 
Tintermédiaire d'un autre, légalement devant le 
tribunal. 

Section II 
Qualité des mandataires légaux 

30. Il s'agit ici d'une dérogation formelle aux deux 
principes qui viennent d être exposés : " Le propriétaire 
«eut du droit litigieux peut exercer ce droit en justice," 
et •* Nul ne plaide par procureur, si ce n'est le sou- 
verain." 

Les oréajK^ers ont, pour agir en justice à la place de 
leur débiteur, un intérêt qui leur est personne), bien que 
le droit d'action soit personnel ati débiteur. La loi ici 
va plus loin et permet à certaines personnes de plaider 
en demandant ou en défendant, de tigurer à un procès, 
non seulement sans avoir personnellement de droit 
d'action, Biais même sans avoir au litige aticun intérêt 
personnel ; ces personnes sont les mandataires légaux, 
les représentants d'eutres personi^s. Ainsi le tuteur, 
aàns avoir aucun droit à une chose, a néanmoins q^ualité 
pour la réclamer en justice en faveur de son pupille. 
Et le laûneur se trouve ainsi à plaider avec le nom 
d'autrui. 

Ce droit de plaider en qualité de mandataire, est un 
droit d'^ee]»tiôn : il faut depe,ie& ^ebctqrtse.cas, examiner 
si un texte bien clair l'accorde, sans quoi il n'existe pas. 
(Pv^ds lés MftiéàtafaMts lé^facux, en'efilît,^tracweot dMis la 
*M^ 'le« imstitfie^fct timito déiléulrst|yo«rv>cdfô. EtytEHeMe 
t^ôtts é^ 'lO'u \mtLX *^i îtieqn^t «Icrui? >nMpKkxt, mm 

(1) ^^i^pra, No8,21 et/22. 
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pas de la loi, mais d'un contrat, ne peuvent aucunement 
plaider en leur qualité de mandataires. 

31. Avant d'étudier les cas particuliers, rappelons le 
principe qui régit la matière quant à la manière 
d'exercer ce droit de plaider des mandataires légaux; 
Les tuteurs, curateurs et autres, représentant ceux qui 
n*ont pas le libre exercice de leurs droits, plaident en 
leur propre nom en leur qualité respective (Art. 81 
C. P.). 

§ 1er.— Du TUTEUR ET DU CURATEUR A LA PERSONNE 

32. Nous verrons quels sont les pouvoirs de ces 
mandataires légaux en étudiant Tiacapacité du mineur, 
émancipé ou non, Tincapacité de l'interdit pour démence, 
prodigalité ou ivrognerie, et celle de laliéné détenu 
dans un asile. Nous renvoyons donc à la Seconde 
Partie. 

§ II. — Des CURATEURS AUX BIENS 

33. On peut dire, en règle générale, que les pouvoirs 
des curateurs aux biens étant ceux de simples adminis- 
trateurs, leur droit de plaider se limite aux procès qui 
naissent d'actes administratifs. Mais l'examen des 
différentes curatelles aux biens démontre que cette 
règle est parfois trop étendue et souvent trop restreinte. 
Il faut donc voir quelle est la nature de la fonction d'au 
moins quelques-uns de ces curateurs. 

Du curateur aux biens des absents 

34. Ce curateur est nommé dans le cas où il y a 
nécessité de pourvoir à l'administration des biens d'un 
absent qui n'a pa^ de procureur fondé ou dont le pro- 
cureur refuse d'agir (87 C. C). L'article 91 C. C. 
définit ses pouvoirs en disant qu'ils se bornent aux 
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actes de pure administration. Les auteurs français 
enseignent qu'il est le représentant légal de l'absent ; 
mais cet tirticle 91 indique clairement que c'est dans 
des cas exceptionncîls seulement que chez nous il repré- 
sente l'absent. " Il a le droit de poursuivre et peut 
être poursuivi/' dit Rolland de Villargues. Cette 
opinion tranchée n'est pas tout à fait celle de nos 
magistrats ni de nos jurisconsultes. Quant au droit de 
poursuivre, on semble d'accord à le lui reconnaître, pour 
les actes administratifs du moins, et nous ne voyons 
pas comment ce droit pourrait lui être refusé. Il faut 
que le curateur ait les actions nécessaires à son admi- 
nistration, c'est-à-dire, comme l'enseigne Loranger, 
toutes les actions qui ne touchent pas au droit de 
propriété. 

Quand il les exerce, c'est en son propre nom, en sa 
qualité : il représente, pour ces fins, l'absent. 

35. Logiquement, le droit de poursuivre, suivant le 
raisonnement des auteurs français, implique sa contre- 
partie qui est de pouvoir être poursuivi. Mais il ne 
faut pas perdre de vue que le rôle du curateur est de 
représenter l'absent dans les actes seuls où celui-ci ne 
peut figurer, à raison de son éloignement. Or, suivant 
notre code < le procédure, et depuis l'Acte de Judicature ^, 
la loi donne un moyen d'appeler en justice un absent. 
C'est de publier dans les journaux un avis du procès 
qu'on lui intente. Par cette assignation légale, l'absent 
est dûment appelé, aux termes de l'article 82 C. P., et 
on décide que le législateur a parla enlevé à son cura- 
tiBur le droit de le représenter dans les poursuites 
dirigées contre lui. Nous le répétons, les lois qui per- 
mettent à certains mandataires légaux de représenter 

(1) 12 Victoria, ch. 39, s. 94. 
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une pereoqne devant les cours de justice sont des lois 
d'exception et doivent être interprétées x^omme telles. 
L article 91 C. C, il est vrai, fait du curateur à l'absent 
un administrateur. Mais il faut, tout en déduisant de 
cette loi la conséquence qu'il peut poursuivre quand il 
s'agit d'un acte d'administration, tenir compte des règles 
de procédure qui permettent de rendre l'absent en 
quelque sorte présent au procès, ou de le tnettre en 
défaut. 

C'est un peu l'opinion de M. P. B. Mignault, mais il 
déclare n'en être pas convaincu. " Comment en effet, 
dit-il, va-t-on poursuivre un individu dont l'existence 
est en doute et qui peut être mort à l'heure de l'insti- 
tution de l'action ? *' Mais est-ce que, d'asitre part, on 
ne pourrait pas se demander tout aussi bien,comment l'on 
va poursuivre le curateur, mandataire légal de l'absent, 
quand celui qu'il représente peut être mort ? Permettre 
de poursuivre le curateur ne nous semble donc pas un 
moyen de faire disparaître cette objection. 

8^. Le droit de poursuivre a été reconnu au curateur 
aux biens de l'absent dans une cause de Parent v St- 
Jacques, i où M. le jnge Loranger a décidé qu'il peut 
intenter les actions qui se rapportent à l'administration 
de ces biens, mais qu'il ne peut intenter une action 
pétitoire sans s'exposer à payer personnellement les 
frais. Dans l'espèce, l'action pétitoire a été renvoyée 
SUT défense en droit. 

Le cas de Inaction passive s^'/^t prése^ plus ^«oiivont 
<ievïantiios,t^ib«oattx. ^n l$5:2»Jes ji^eSvCiay, ^mith 
et Yan Eelson ontrâécidév^ue vu le moyen «donné par 
•t'iûDte de Jiftctioàtatie d'aœ^ner Tabsetft, ) le jcurato^r me 
fK^iradit jpas âtve pp^rsoivi /{loor des deUosKihi^&.ipar 

(1) 2 R. L., 91. 
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Tabsent ^ . L'année suivante, les mêmes jxxffes ont 
-décidé que ce curateur étant en même temps le manda- 
taire de tous les créanciers de Tabsent, il pouvait être 
poursuivi en reddition de comptes, et que sur une telle 
demande Tabsent n'avait pas besoin d'être assigné. ^ C'est- 
à-dire que les créanciers, en attaquant ici le curateur, 
n'attaquent pas en réalité l'absent, dont les biens, gage 
des créanciers, sont entre les mains du curateur. Une fois 
la reddition de comptes faite, pour obtenir le paiement 
de leurs créances, les créanciers devront poursuivre 
l'absent lui-même. Enfia, en 1886, dans une cause de 
Lepage v Monier, ^ M. le juge Andrews a de nouveau 
décidé qu'il n'y a pas d'action contre le curateur à un 
absent pour une dette contractée par celui-ci. 

Du curateur aux substitutions 

37. L'article 945 C. C. dit que ce curateur repré- 
sente tous 1?3S appelés, nés et à naître, en tout inven- 
taire et partage, qu'il veille à leurs intérêts et les repré- 
sente dans tous les cas où son intervention est requise 
ou peut avoir lieu. L'article 959 ajoute : Les jugements 
intervenus en faveur des tiers contre le grevé sont défi- 
nitifs, si on a mis en cause les appelés ou leurs tuteurs 
ou curateurs, ou le curateur à la substitution. 

Pour établir les pouvoirs du curateur à la substitu- 
tion, au point de vue où nous nous plaçons, il faut 
interpréter l'article 945 avec le tempérament de 
l'article 959. Il re])résente tous les appelés quand il y a 
nécessité. Mais si certains appelés sont capables, ou s'ils 
ont un tuteur ou un curateur, il ne les représente plus 
dans les poursuites dirigées contre la substitution et il 

(1) Whitney v Brewster, 13 L. C. R., 431. 

(2) Mxirphy v Knapp, 4 L. C. R., 95. 

(3) 12 Q. L. R., 9. 
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B© peut plaider pour eux. Ce n'est pas un administra- 
teur. 

38. Le curateur à la substitution n'a pas le droit d'agir 
en justice avant l'ouverture de la substitution. Ainsi 
jugé dans la cause de Wilson v LeblanCy ^ et dans la cause 
de The Mutual Loan and Mortgage Go. v Pélodeau ^ , oà 
il s'agissait d'une opposition à la saisie-exécution d'un 
immeuble substitué. Il ne peut intenter contre le grevé 
une action en déchéance d'usufruit ^ ni exiger le paie- 
ment des capitaux substitués, ce droit n'appartenant 
qu'au grevé * . 

D'autre part, lorsqu'il est poursuivi en qualité de 
curateur à la substitution, il repiésente tous les appelés 
dans le cas où ceux-ci ne sont pas nommément désignés 
à l'acte créant la substitution (Jugement de la cour 
d'appel dans la cause de Castonguay v Castonguay) '^ . 
La cour d'appel et le conseil privé ont d'ailleurs formelle- 
ment reconnu au curateur représentant les enfants à 
naître le droit de prendre une action dont le but est de 
conserver des biens de la substitution 6 . Enfin, M. le 
juge Tdschereau et la cour d'appel ont jugé que les droits 
du curateur d'ej^ter en justice, tels que définis par le 
code civil, se bornent aux cas seuls de conservation des 
droits de la substitution et que les appelés peuvent, sans 



(1) 13 L. C. J., 201. 

(2) 2R. J. 0., C. S., 391. 

(3) Gauthier v JBoudreau, 3 L. C. J., 54. 

(4) Moreau v Dorim, 12 R. L., 380. 
(6) 14 L. C. R., 308. 

(6) Stuart v The Molsona Bank 411. J. 0., B. R., p. 11, et 18 L. 
N., 164. 
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que le curateur soit mis en cause, intenter une action 
en recouvrement d'une dette ^ . 

«39. Quant à Tinterprétation qu'il faut donner à 
l'article 959 C. C , M. Mignault enseigne ^ qu'il suffira de 
mettre en cause le curateur à la substitution, pour donner 
au jugement rendu contre le grevé Tautorité de la chose 
jugée à regard des appelés quels qu'ils soient. Cet 
article ne nous paraît pas d'une clarté telle qu'on en 
puisse déduire une conséquence aussi rigoureuse envers 
des appelés qui ont d'autres représentants ou qui sont 
eux-mêmes capables. M. le juge Langelier ^ trouve 
absurde la disposition de l'article 945 qui fait du cura- 
teur le représentant de tous les appelés, alors même que 
ceux-ci peuvent n'avoir pas du tout besoin de repré- 
sentant ou en ont déjà un. Puisque cette disposition 
pèche contre la logique, ne vaut-il pas mieux interpréter 
celle de l'article 959 de manière à lui faire corriger, au 
moins au point de vue qui nous occupe, l'anomalie créée 
par l'article 945. 

Du curateur aux biens vacants 

40. L'article 686 C. C. dit que le curateur à une 
succession vacante administre les biens de la succession, 
en exerce et poursuit les droits et répond aux demandes 
portées contre elle. C'est donc un administrateur, et la 
loi lui confère tous les droits et actions nécessaires à 
son administration. Il a même été décidé par la cour 
supérieure, en 1867, qu'il peut intenter une action en 
recouvrement des dommages soufferts par la femme et 

(1) Benoit v Ouimet, 7 M. L. R., C. S., p. 184, et 1 R. J. 0., B. R. 
421, 1892. 

(2) V, pp. 80 et 81. 

(3) A son cours. 
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les enfants du défunt par suite de raeeidentqui a causé 
la mort \ 

II administre aux lieu et place de la succession du 
défunt qu'il représente ; il ne peut donc pas demander 
en justice la nullité d'un acte fait par le défunt pour 
frauder ses créanciers qu'il ne représente pas. (Ainsi 
jugé par la cour d'appel, en 188*3, dans la cause de 
Laviarche & Pauzé ^.) S'il a été nommé curateur à une 
succession par suite de la renonciation des légataires ou 
héritiers, il n'a que les droits que ceux-ci auraient eus. 
(Ainsi jugé par la cour de revision, à Montréal, dans la 
cause de La Banque Ville- Marie v Rocher 3.) Dans une 
cause de Tessier v Tessier ^ il a été jugé qu'un curateur 
à une succession vacante ne peut pas être poursuivi par 
un tiers auquel il aurait transporté sa créance contre la 
succession, le curateur ne pouvant se poursuivre lui- 
même, ou se faire poursuivre par son propre cession- 
naire. 

Du curateur aux biens des corporations éteintes. 

41. Il résulte des articles 371 et 372 C. C. que ce 

curateur est dans la position de celui qui est nommé 
aux biens d'une succession vacante quant aux droits 
qu'il a d'agir en justice. 

Des liquidateurs nommés à une société dissoute, 
en vertu de l'article 1896a C. C. 

4S. Ils sont saisis de plein droit de tout l'actif de la 
société pour les fins de la liquidation, ils possèdent les 

(1) Smith V La Ccrporation de Çiiéhec, 17 L. C. R., 347. 

(2) 3 D. C. A., p. 235. 

(3) 1 M. L,R., S. C, 409. 

(4) 2 L. C. R., 63. 
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pouvoirs et sont soumis aux obligations des séquestres 
judiciaires. Mais ce ne sont que des administrateurs, et 
s'ils peuvent poursuivre en justice le recouvrement des 
créances de la société dissoute en leur nom personnel et 
sans autorisation spéciale ^ , ils ne peuvent pas intenter 
les actions qui ne sont pas strictement nécessaires ou 
inhérentes à ladministration ; l'article eu effet, exige 
alors le consentement de tous les associés, et, à défaut 
de ce consentement, l'approbation du juge, après avis 
préalable donné aux membres de la société. Notons ici 
une vieille décision des juges Day, Smith et Mondelet, 
qui ont jugé, en 1854, qu'un séquestre ne représente pas 
les parties en cause et n'a pas qualité pour reprendre 
l'instance pour elles. ^ 

Du liquidateur nommé en vertu de la loi fédérale de 
la liquidation des compagnies 

43. La section 31 du chapitre 129, des statuts revisés 
du Canada, dit que le liquidateur peut, avec l'approba- 
tion de la cour, agir en demandant ou en défendant, 
dans toute action, poursuite ou autre procédure eu 
justice, soit au civil, soit au criminel, en son propre nom 
comme liquidateur, ou au nom de la compagnie, selon 
le cas. La section 29 lègleque dans toute procédure 
ou opération relative à la compagnie, le liquidateur doit 
être désigné par la dénomination " liquidateur de (nom 
de la compagnie)" et non point par son nom personnel 
seulement. 

En vertu de la loi 52 Victoria, ch. 32, s. 12, votée en 

(1) Jugement de M. le juge Mathieu, en 1899, Gagnon v Robert y 5 
R. L. n. 8., 361, confirmé par la cour d'appel en 1900, 10 R. J. 0., B. 

R. 237. 

(2) The Corporation of Portuguese Jews v Davtd & Holmes y 2 R. J. 
R., 362. 
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186&, la cour peut donner au liquidateur, par une seule 
ordonnance, l'autorisation d'exercer tous les pouvoirs 
que lui donne lacté des liquidations, sans une nouvelle 
intervention spéciale du juge, qui peut d'ailleurs res- 
treindre ces mêmes pouvoirs. 

Voyons comment nos tribunaux ont interprété ces 
dispositions. 

En 1887, par conséquent avant la loi 52 Victoria, ch. 
32, M. le juge Jette, avait décidé qu'aucune procédure 
ne peut être commencée ou continuée sans permission 
spéciale, et qu'une cause prise en délibéré, dans de telles 
circonstaiices, sans que l'ordre préalable apparaisse au 
dossier, peut être mise hors du délibéré à la demande 
de l'une des parties. ^ 

En 1890, M le juge Taschereau, a décidé que le liqui- 
dateur d'une compagnie incorporée ne peut intervenir 
dans une cause, en son nom personnel, mais que les pro- 
cédures doivent être faites au nom de la compagnie 
en liquidation. ^ 

En 1891, la cour de revision à Québec, (Casault J. en 
Chef, et Eouthier J., Andrews J., dissidens), a jugé, sur 
une intervention du liquidateur, demandant de retirer 
un dépôt fait par la défenderesse insolvable, que le 
liquidateur peut exercer les recours en justice de la 
compagnie en son propre nom en y ajoutant le qualifi- 
catif " liquidateur de ladite compagnie," et qu'une 
telle demande n'a pas besoin d'être faite au nom de la 
compagnie. ^ En 1892, M. le juge Mathieu a décidé que 

(1) Molleur v La Cie de Pidpt de 8t-Laurenty 3 M. L. R., C. S., 273. 

(2) Banque d'Hochelaga v La Banque des Cantons de PEst, 20 R. 
L., 99. 

(3) Samson v The Manicoiiagan Fish de OU Co. de Gagnon, 17 Q. L, 
R., 65. 
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le liquidateur d'une compagnie doit êti*e spécîàlëtoent 
«.utorisé à poursuivre une réclamation de cette compa- 
gnie, et qu'une autorisation générale de poursuivre le 
recouvrement de l'actif de cette compagnie ne suffit 
pas. 1 En 1894, M. le juge Taschereau a décidé que le 
liquidateur d'une compagnie en liquidation ne peut 
intenter des procédures contre les débiteurs de cette 
compagnie qu'avec l'autorisation préalable de la cour 
et qu'il ne suffit pas de demander cette autorisation 
dans la procédure même adoptée par lui contre des 
débiteurs de la compagnie. Le fait qu'une compagnie 
A été mise en liquidation ne donne pas lieu à une reprise 
d'instance par le liquidateur dans les actions pendantes 
au nom de la compagnie, cette dernière conservant son 
état de corporation et pouvant ester en justice sous sou 
nom corporatif. ^ Cette décision a été confirmée par la 
cour d'appel. En 1895, dans une cause de Duff Sa Bar- 
beau, la cour d'appel a décidé qu'une compagnie en 
liquidation peut et doit ester en justice en son nom cor- 
poratif ; que le liquidateur n'est qu'un officier de la cour 
chargé de la liquidation et des autres fonctions que la loi 
lui attribue aux lieu et place des directeurs et des offi<îiers 
dont les pouvoirs ont pris lin ; que partant il ne peut 
exercer les actions de la compagnie dont il a la liquida- 
tion. Cependant, en 1896, la même cour d'appel, dans une 
cause de Kent & Blandy, ^ a jugé que le liquidateur 
d'une compagnie insolvable représente les créanciers de 
cette compagnie pour les actions qui appartiennent aux 
-créanciers eux-mêmes. Partant l'action qui demandé 
la nullité du paiement fait par elle à un créancier qui 
connaissait l'état d'insolvabilité de cette compagnie, 
«étant de la nature d'une action pauUenue, peut être 

(1) Freygang v Davduy, 2 R. J. 0., C. S., 505. 

(2) Ito83 V Ferras, 5 R. J. 0., C. S„ 470. 

(3) 6 R. J. 0., 6. R., 196. 
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intentée par le liquidateur. M. le juge en chef Lacoste^ 
en rendant ce jugement, a dit : " L'action étant en 
nullité d'un paiement fait en fraude des droits de& 
créanciers doit être poursuivie pour le bénéfice des 
créanciers dont l'intérêt peut être contraire à celui de 
la compagnie. C'est un de ces cas où l'action peut être 
prise au nom du liquidateur comme représentant les 
créanciers, et c'est ce que dit la section 72 de l'Acte dea 
Liquidations, " le montant peut être recouvré par le 
liquidateur, etc." Déjà le conseil privé, dans la cause de 
Porteous & Reyvor ^ a décidé, dans une cause analogue,, 
que le liquidateur représente les créanciers." 

En 1901, M. le juge Pagnuelo a décidé que le liquida- 
teur d'une banque en liquidation n'a pas qualité pour 
poursuivre l'un des débiteurs de cette banque, sur un 
billet devenu dû avant la mise en liquidation, mais que 
l'action doit être portée au nom de la banque. ^ Ce 
jugement a été confirmé par la cour d'appel. 

En 1897, M. le juge Mathieu a décidé que l'autorisa^ 
tion du juge doit être donnée au curateur avant que 
celui-ci n'ait commencé à poursuivre et qu'une autori^ 
sation subséquente à l'institution de l'action n'a pas 
pour effet d'empêcher celle-ci d'être renvoyée sur 
exception à la forme. ^ 

EnlDOl, M. lejuge Andrews a décidé qu'on ne peut 
poursuivre le liquidateur sans une permission du tri- 
bunal. * 

44. Les pouvoirs du liquidateur sont plus étendus 

(1) Beauchamp, P. C. Digest, p. 54. 

(2) Kent v Communauté des Soeurs de Charité^ 19 R. J. 0., O.S., 556,. 

(3) Common v McCaskill, 3 R. L., N. S., 463. 

(4) Robillard v Blanchet, 19 R. J. 0., C. S., 383. 
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que ceux d'un curateur à une cession do biens. Celui-ci, 
pour agir en justice, a besoin non seulement de l'auto- 
risation du juge, mais encore de l'avis des créanciers ou 
des inspecteurs, tandis que le liquidateur n'est pas obligé 
de consulter les créanciers de la compagnie avant de 
demander l'autorisation de consentir même une transac- 
tion. C'est une matière de discrétion pour le juge. ^ 

Du curateur aux cessions de biens 

1 ° — Cessions judiciaires, 

45. Ce curateur est l'administrateur des biens décrits 
au bilan. 2 

L'article 877 C. P. dit qu'il peut, avec la permission 
du juge sur avis des créanciers ou des inspecteurs, 
exercer toutes les actions du débiteur et toutes les 
actions appartenant à la masse des créanciers. 

Bien qu'il puisse recouvrer de l'insolvable les biens 
qu'il n'a pas cédés ou qu'il a soustraits, il ne peut pas 
exercer cependant contre le débiteur les actions qui 
appartiennent individuellement à chacun des créanciers 
(art. 931 C. P.), pour la balance de leur créance contre 
le débiteur, déduction faite du montant payé par le 
produit des biens cédés. ^ 

Il représente donc, tantôt l'insolvable, tantôt ses 
créanciers. Mais soumis à la juridiction sommaire du 
juge (875 C. P.), il ne peut agir en justice à leur place 

(1) Voir dans ce sens un jugement delà cour d'appel (Lacoste J. C, 
Blanchet, Hall, Wurtele k Langelier, juge assistant), rendu en 1898 
dans une cause de Morin db BilodeaUy 8 R. J. 0., B. R., 330. 

(2) Art. 870 C. P. ; Domhrowahi v Lefaivre, 14 R. J. 0., C. S., 462, 
Andrews J., 1898 

(3) Desmarteau v Viau, 4 R. de P., 282, 1902, Mathieu J. 
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sans rautorisation judiciaire. Et cette permission, le 
juge ne peut Taccorder qu'après avoir pris Ta vis des 
créanciers ou des inspecteurs. 

Sans cette permission, son pouvoir fait défaut et il 
n'est pas le mandataire autorisé du débiteur ou des 
créanciers, de manière à rendre la masse responsable des 
frais et des conséquences de l'action. ^ Les termes 
clairs de ces articles ne peuvent guère soulever de 
diflBcultés. " The Curator appointed to an insolvent 
estate has no right to sue for the recovery of a debt 
due to the insolvent without the authorization of the 
creditors, or of the inspectors or of the Judge. Such 
want of authority may be pleaded by exception à la 
forme. 2 

Il ne faut pourtant pas conclure que le curateur ne 
peut jamais agir en justice sans la permission du juge. 
Il se présente des cas où, en définitive, il est obligé 
d'exercer des droits qui, tout en lui venant de sa cura- 
telle, n'appartiennent ni à l'insolvable, ni aux créanciers. 
Par exemple, si, alors qu'il est en possession des biens 
cédés, un créancier les fait saisi r-exécu ter et veut ainsi 
l'empêcher de continuer son administration et l'en dé- 
posséder, il a le droit de former opposition sans la 
formalité préalable de l'autorisation du juge. ^ De même 
en 1888, la cour de revision (Johnson, Jette & Gill JJ.) 
avai4 jugé que le curateur à une cession de biens n'a 
p£^ besoin de l'autorisation du tribunal pour saisir- 
revendiquer contre un gardien judiciaire nommé avant 
la* oesi&ijoii et contre leS' demandeua*& dans Isa cause où ce 

(1) Jugement de M. le juge Lemieux en 1898, Gagnon v ProtUx, 
l R. deP., p. 153. 

(2) Kent v Gravel, 1891, Pagnuelo J., 7 M. L. R., S. C, 159. 

(3) Paquette v Disk <É? Paquette, 3 R. de P., 480, 1901, Doherty J. 
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garcKen avait été nommé, les effets saisis appartenant 
au débiteur insolvable. ^ On a aussi décidé, en 1897, que 
le curateur peut sans l'autorisation préalable des cré- 
anciers demander de se faire envoyer en possession des 
biens non cédés par le failli et exercer pour cette fin 
laction en revendication dans l'intérêt de la masse, et 
que l'autorisation requise par l'article 772 de l'ancien 
code de procédure (identique à l'article 877 du nouveau) 
s'applique aux poursuites en recouvrement et aux autres 
actions appartenant au débiteur 2. 

Quant aux procédures faites par le curateur sans 
autorisation, dans les cas où elle est requise, M. le juge 
Mathieu a décidé, en 1898, "qu'elles ne sont pas absolu- 
ment nulles et que le curateur peut se faire autoriser 
après que le défendeur aura pris avantage de ce défaut : 
alors évidemment le curateur paiera les frais de l'excep- 
tion du défendeur ". ^ 

Il est à remarquer que l'autorisation du juge ne 
suffit pas. Il faut en outre l'avis des créanciers ou des 
inspecteurs, et l'on a décidé que le curateur qui pour- 
suit sans cet avis, même avec l'autorisation du juge, se 
rend personnellement responsable des frais. * 

Quant au cas où le curateur doit avoir non seulement 
l'avis des inspecteurs mais celui des créanciers, il est 
étudié dans une cause de Morin v La Banque Jacques- 
Cartier, ^ 

Ajoutons que la permission du juge doit s'interpréter 

<1) Kent V Boss, 16 R. L., 209. 

(2) Bo^ V Lemsy II R. J. 0., C. S., 33, Loranger J. 

(3) Gagnon v Beauchamp & Filiatreavlty 4 R. L., n. s., 152. 

(4) Poirier v FuHon, 4 R. J. 0., C. S., 479. 

(5) 2 Rev. de Jur., 74, Tellier J., 1893. 
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rigoureusement, e'est-à-dire que son effet s'appliquera 
exclusivement à l'acte de procédure permis. Les pouvoirs 
du curateur, même ceux qui concernent l'administration 
des biens, sont restreints par cet article 875 C. P. qui 
impose implicitement au curateur l'obligation de ne faire 
aucun acte important en dehors de la surveillance du 
juge. 11 faut en conclure que la permission d'exercer 
toutes les actions du débiteur et toutes les fictions appar- 
tenant à la masse des créanciers fart. 877 C. P.) doit 
s'entendre d'une permission spéciale pour chaque action. 
Elle doit être obtenue aussi bien pour la défense que 
pour la demande. 

Ea6n la ni'cessité de l'autorisation d'ester en justice 
renaît dès que le jugement a été rendu en première 
instance sur la procédure permise; pour pouvoir pro- 
céder en appel et même en revision, le curateur est tenu 
de consulter les créanciers ou les inspecteurs et d'ob- 
tenir du juge une autorisation spéciale. 

Notons ici une décision récente de la cour de revision 
à Montréal, où l'on a jugé qu'un gardien provisoire o'a 
pas le droit d'appeler d'un jugement rejetant une requête 
par lui faite sans avoir obtenu l'autorisation du juge 
à cet effet et que son inscription en revision sans auto- 
risation doit être rejetée. ' 

46. Quel est le juge qui peut donner au curateur la 
permission de plaider ? 

Cette question a été soulevée dans une cause 
récente, ^ décidée par M, le juge Andrews, en 1898. Il 
s'agissait, dans l'espèce, d'une cession de biens faite dans 
le district de Montréal, où le curateur avait été nommé. 
Celui-ci, pour revendiquer des marchandises appartenant 

(1) DowUr V ijntn, 3 E. de P., 260. 

(2) Hains v Vin^terg, 15 R. J. 0., C. S., 1. 
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à rinsolvable, se fit autoriser à poursuivre, d'après Tavis 
<îe deux inspecteurs sur trois, par un juge du district 
de Québec, où demeurait le défendeur et où l'action 
était intentée. Sur inscription en droit, il a été jugé 
<jue " the power to grant a curator leave to bring a 
suit is only given to the judge or judges sitting in the 
district in which the judicial cession has been made, 
whatever is the district wherein the curator institutes 
his action ". Nous ajoutons ces considérations du savant 
juge : '* It is to be remembered that granting to a 
curator leave to begin a law suit is not a mère 
matter of routine formai ity. It is plainly the intention 
of the law that the judge should protect the estatefroni 
improper, unduly hazardous or usoless litigation. It is 
also plain that it is the judge of the district in which 
the cession is filed, who is best sitnated properly to 
f ulfil his duty in that respect. It is he who has ready 
access to ail the papers connected with the adminis- 
tration of the estate and its afïairs gênerai ly. It is he 
who can verify whether the authorization said to hâve 
been given to the curator by the creditors or the 
inspectors, has been validly and regularly given or not." 

L'autorisation, dans l'espèce, a été trouvée irrégulière 
€t l'action renvoyée, avec dépens contre le curateur 
personnellement. 

Quant à la manière dont doit se donner l'avis des 
créanciers ou des inspecteurs, l'article 877 paraît exiger 
la majorité, soit des créanciers soit des inspecteurs. On 
ne peut savoir quelle est l'opinion de la majorité des 
créanciers sans qu'ils soient convoqués en assemblée 
régulière et admis à l'exprimer, après discussion. De 
même, si l'on n'a pas le consentement de tous les 
inspecteurs, il faudra les convoquer en assemblée, et 
alors seulement l'opinion de la majorité pourra être 
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adopté9. C'est la doctrine éDoncée incidenimerit par 
M. le juge Andrews, dans cette même cause de Sains 
V Vineberg. 

Dana la cause de Plamondon v Letnieux & Ellis ^ M,' 
le juge Andrews a décidé : " The powers of fchc curator 
and inspeetors are those, and noue other than those, 
given them by the Code of Procédure. They hâve no 
power to engage in litigation, even to collect debts due 
to the e-'tate or to recover property belonging to it, 
except by permission of the judge first duly obtained. 



2° — Cessions volontaires 

47. Nous venons de parler du curateur nommé aux 
biens cédés sur une demande de cession régulièrement 
faite en justice. Mais le cas se présente fréquemment 
d'un commerçant qui cède estrajudiciairement, du con- 
sentement de ses créanciers et pour leur bénéfice, ses 
biens à un tiers. Co cessionnaire administre les biens 
cédés en vertu de la procuration que lui ont donnée et 
les créanciers et le débiteur. Il est leur procureur. 
Peut-il les représenter en justice ? Peut-il exercer les 
actions du débiteur et celles des créanciers, comme peut 
le faire le curateur à une cession judiciaire ? Répondre 
oui, c'est créer une exception à la défense formelle de 
l'article 81, et il n'y a pas de texte qui autorise une 
pareille dérogation. Aussi nos tribunaux ont-ils toujours 
refusé ce droit au curateur à une cession volontaire. 

■En 1861, le juge Monk, dnns une cause de Ckevalt 
V Dé Okcmtal & Thomas^ a décidé : Aa i^pointmentof 

,(1) 8R. J. 0., C. S. ,377, 18fl8. 
.(2) 8L. C..J.,BS. 
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assignées js a mandat, and on the principle " Nul .ne 
plaide par procureur ", the assignées or mandatories 
eannot sue or maintain an ppposition. 

La inôme année, le juge Badgley a décidé que les 
syndics ou cessionnaires en vertu d'une cession volon- 
taire faite par un débiteur insolvable, pour le bénéfice 
de ses créanciers, n'ont pas de capacité légale pour 
comparaître et intervenir dans la cause \ 

En 1879, la cour suprême (Ritchie, Strong, Fournier, 
Henry & Taschereau JJ.) a jugé : That the f act of Ap- 
pellants having alleged themselves in their déclaration 
to be the " duly named trustées of S.'s creditors," did 
not give them the rîght to bring the présent action for 
S.'s creditors, the action, if any, belonging to the 
individual creditors of S., under Article 19 C. C. P. 
(Article 81 du nouveau code) '^. 

Même décision de la même cour, en 1884, dans la 
cause de Burland v Moffatt ^ . 

En 1885, le juge Mousseau, dans la cause de May v 
Fournier &} Daveluy j ^ a décidé que le cessionnaire agis- 
sant es qualité de syndic, dans l'intérêt de la masse, n'a 
pas, depuis l'abolition de la loi de faillite, de statua 
personnel devant cette cour, pour réclamer au nom des 
créanciers. 

La même année (1885), la cour de re vision (Johnson, 
ToiTance & Loranger J J.), confirmant Doherty J., a jugé : 
That an opposition to the seizure of the efiects of an 
insolvent debtor filed by a trustée or assignée under 

(1) Whitney v Bordeaux & ChaptU, 12 R. L., 518. 

(2) Broivn v PinaonnavXty 3 S. C. R. , 102. 

(3) 11 S. C. R., 76. 

(4) 29X. C. J., 190. 
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a voluntary assignment by aaid debtor, even though 
it allèges the acquiescence of the plaintiff therein, will be 
dismissed on demurrer, on the ground that the opposant 
bas no standing and shows no right or tîtie to the saîd 
property, being only the mandataire of the creditors '. 

Cependiint le conseil privé, dans une cause de 
Porte.ous t& Reynor, ^ a, en 1887, changé cette juris- 
prudence et jugé " That an assignée under a voluntary 
deed o£ assignraent by a debtor for the benefit of his 
creditors can, as such assignée, sue and be sued in 
respect of the estate and property assigned to hîin. 
Article 19 C. P. C. {SI du. nouveau code\ is applicable 
to mère agents or mandatories who are authorized to 
act for others and who hâve no interest or estate in 
the subject oE the trust ; but is not applicable to trustées 
in whom the subject of the trust bas been vested in 
property and in possession for the benefit of third 
parties, and who hâve duties to p^rfunn in the pro- 
tection or realization of that estate. " 

De l'héritier bénéficiaire 

49. C'est, aux termes de l'article 672 C. C, l'adminis- 
trateur des biens de la succession. Il peut poursuivre ^ 
et il peut être poursuivi ' directement en cette qualité. 
L'article 347 C.C. et l'article 1338 C. P., qui parlent du 
curateur à une succession acceptée sous bénéfice d'in- 
ventaire, veulent sans doute désigner l'héritier bénéfi- 
ciaire lui-même. 

(1) Doagall v Bran, 30 L. C. J., 24. 

(2) 11 L. N., 9. 

(3) Ogditi V Datomn, 13 R. L., 448, cour d'appel. 

(4) Corai v Drumitwnd 24 L. C. J., 254, Jette J. et Tnideî v 
Letendre, 15 K L. 179, Bourgeois J. 
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De l'exécuteur testamentaire 

«10. L'article 919 C. C. définit les pouvoirs de Texé- 
«uteur testamentaire. C'est un administrateur, il peut 
^tre poursuivi pour ce qui tombe dans les devoirs de sa 
charge, et il peut poursuivre le recouvrement des 
•créaEces de la succession. L'article 918 dit qu'il est 
saisi des biens meubles de la succession et peut en reven- 
diquer la possession même contre l'héritier ou le léga- 
taire. 11 découle des termes de ces articles que l'exécu- 
teur ne peut pas poursuivre le recouvrement d'un capital 
immobilier. Et il a été décidé qu'il n'a pas qualité pour 
reprendre l'instance dans une cause qui se rapporte à 
un immeuble ^ et qu'il n'a pas le droit de se porter 
partie intervenante dans une action pétitoire ^ . 

Le droit de poursuivre lui a été reconnu dans une 
eause de Johnson v Aylmer 3, où l'on a décidé qu'il a 
seul le pouvoir de soutenir en justice les droits de la 
succession et où Ion a refusé ce droit à l'usufruitier ins- 
titué par le testament ; et dans une cause de Lapointe 
V Gibb ^ jugée en 1876, où l'on paraît avoir jugé que 
l'exécuteur peut porter toutes les actions qui compétent 
à la succession, même celles qui auraient dû être portées 
au nom des héritiers. Il peut même appeler du juge- 
ment rendu contre lui sans être tenu d'obtenir le con- 
sentement des héritiers ^ . Sur poursuite par l'exécu- 
teur testamentaire, le défendeur a droit d'opposer les 
exceptions et défenses qu'il aurait pu faire valoir à 

(1) Hamilton v PlenderlecUh, 2 R. de L., 1. 

(2) Bodl V Larribe, M. C. R., 44. 

(3) 1 L. C. L. J., 67, C. R. 1865. 

<4) DeBellefeuille, sous l'article 919. 

(5) Jugement de la cour d'appel, Hiidon & HudoUy 5 R. J. 0., B.R., 
457. 
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rencontre des légataires eux-mêmes ' . Enfin, en 1900, 
M. le juge- Mathieu a décidé que l'exécuteur a qualité 
pour poursuivre en recouvrement d'une créance qui lui 
lui a été transportée en cette qualité ^. 

Quant à l'action passive, on l'accordait avant le 
code dans le cas où le testateur avait imposé à l'exé- 
cuteur l'obligation de payer ses dettes. On exigeait 
que le demamleur mit en causi; l'héritier. Les termes 
formels de l'article 919 ont fait changer la jurisprudence. 
lia cour d'appel a décidé qu'il peut être poursuivi seul 
pour le recouvrement de dettes mobilières de la suc- 
cession, mai.s que son devoir est alors de dénoncer la 
poursuite à l'héritier, s'il y a doute, afin que celui-ci 
puisse l'admettre ou la rejeter ^ . 

L'article 919 dit encore que s'il y a contestation sur 
la validité du testament, il peut se rendre partie pour 
la soutenir. Seulement, il faut remarquer qu'il ne 
représente pas la succession et que par conséquent 
l'action en nullité doit être dirigée contre l'héritier. Le 
droit de l'exécuteur et sa capacité se bornent à inter- 
venir dans l'instance * . 

31. S'il y a deux exécuteurs testamentaires, ils ne 
peuvent pas agir en Justice séparément, c'est-à-dire 
qu'un seul ne peut pas agir au nom de la succession ^ . 
. C'est ainsi que la cour d'appel, en 1896, a décidé que la 
demande doit être dirigée contre les deux conjointement 
«t non pas contre un seul même avec le consentement 

(1) Croy T ÇBeftec Bojit, 5 Q. L.R.,92. 

(2) FraïKis v Rhine, 3 R. de P., 320. 

(3) DeLéry & Campb^, Ifl L. C; R-, H. 

(4) Poùrasv Drolet, 12 B. J. O.; C. S., «l. 

(5) ClémeiU V Getr, 4 L. C. R-, 103, 1854, et PeUis v Drummond, 
-4.R. J. R..Q., 1«0. 
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e^trajudiciaire de l'autre ^ . D'autre part, sans violer 
cette règle, la même cour a décidé, en 1900, qu'un des 
exécuteurs testamentaires n'étant pas tenu de faire un 
Wite qu'il n'approuve pas,, il peut, quand on veut l'y 
forcer, se défendre seul, mais alors il n'agit pas au nom 
de la succession ^ . 

sa. Il y a évidemment bien d'autres mandataires 
légaux qui peuvent plaider en la qualité que leur confère 
la loi. On peut leur appliquer les règles d'interprétation 
que nous venons d'exposer, dans l'examen de l'étendue 
de ce pouvoir. Il faut, en se demandant si un manda- 
taire légal a le droit d'ester en justice, ne pas chercher 
la réponse ailleurs que dans le statut même qui définit 
ses pouvoirs. C'est ici surtout que le laisonnement par 
analogie n'est pas un guide bûr. 

as. Comment doit être invoqué le défaut de qualité ? 

La cour d'appel a jugé : That the quality assumed by 
the plainttfF in the writ and déclaration is considered 
admitted, uniess it be specially denied by the défendant. 
A défense au fond en faits is not a spécial déniai, 
within the meaning of article 144 C. C. P. Il 
s'agissait, dans l'espèce, d'un tuteur qui poursuivait en 
cette qualité sans produire le certificat de baptême de 
son pupille ^ . 

Le défaut de qualité doit être invoqué par exception 
à la forme et non par défense en droit (article 174 C. 
P.) * . Il s'agissait, dans l'espèce, d'un shérif qui pour- 
ri) Davidson & Creariy 6 R. J. 0., B. R., 34. 
.(2) Desjardhis & Masson^ 6 Rev. de Jur., 481. 
(3) Powers & MaHindcde, I R. J. 0., B. R., 144 

{^) ■ Thibaudeau v City of St: Henri, 11 R. J. 0., C; S., 532, Gill J., 
1897; en sens contraire, Hohitaille v Sauvé, 4 R, J. 0., C. S., 125. 
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lîvait en recouvremeat de montants dus au fonds des 
âtisses et des jurés. 

M. le juge Langelier a même décidé qu'un exécuteur 
^tamentaire qui poursuit en cette qualité, n'est pas 
snu de produire les pièces établissant sa qualité si elle 
'est pas niée spécialement ' . 



CHAPITRE QUATRIÈME 

DU DROIT DE PLAIDER DES CORPORATIONS 

S4t. Les corporations peuvent être définies '■ Des 
très intellectuels, composés d'un ou de plusieurs indi- 
idus, ayant une personnalité et un nom indépendants 
3 l'existence de ces individus, et auxquels la loi recon- 
Eiît certains droits et impose certaines obligations. 

L'article 358 C. C. accorde expressément aux corpo- 
itions le droit de plaider. Mais il est important de 
^marquer que ce droit appartient seulement aux cor- 
orations légalement constituées. 

Les sociétés commerciales ou civiles, qu'on peut aussi 
:>nsidérer comme des êtres moraux ayant une existence 
; un nom propres, n'ont pas ce pouvoir. Elles ne plai- 
snt pas par elles-mêmes, ce sont leurs membres qui 
fissent. Tel est aussi le cas des associations et clubs 
on constitués en corporations. Les membres d'une 
«sociation ne formant pas un corps légal distinct, 
association n'a pas d'existence propre reconnue par la 
li. Elle ne peut rien posséder, ni aucunement s'engager. 

(1} Ltdaire v ffvof, 3 R. de P,, 389. 
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Droits et obligations appartiennent unîquetnent aux 
membres. 

Bans une cause de Richard v La Société de Secours 
mutuels de Si-Grégoire ', M. le juge Bourgeois a décidé 
que les associations volontaires ne peuvent ester en 
jugement en leur nom corporatif. 

" No association of persons, dit Abbott, ^ can appear 
in court as a corporation uniess organized as such in 
accordance with the law ; uniess so organized, it can 
only sue in the indivîdual names of its members. " 

Que si une association non constituée légalement en 
corporation, poursuit ou est poursuivie, son incapacité 
peut être invoquée non seulement par la partie adverse 
ou par elle-même, mais par le juge proprio motu. Et 
M. le juge Bourgeois, dans la cause déjà citée, a pu 
dire " qu'il est du devoir de tout tribunal, avant de 
prononcer une condamnation civile, de s'assurer si la 
partie défenderesse est une personne ou corporation 
capable d'ester en justice et de se défendre, et de refuser 
la demande s'il est trouvé que telle partie est incapable 
d'ester en justice. C'est la doctrine rapportée par 
Grant 3. " It is an absolute duty of courts of justice not 
to permit persons not incoi'porated to affect to treat 
themselves as a C'^rporation in the record". 

Ceux qui ont seulement la capacité de poursuivre 
comme associés, ne peuvent le t'ajre comme corporation. 



(1) 1 R. de L., 291. 

(2) Digest Law of Corporatioi 
(.1) On Corporations. 
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Sbotion I 



35. La capacité des corporations d'ester en justice 
2St la règle. Déclarées expressément par la loi personnes 
îiviles, elles doivent pouvoir exiger la sanction des droits 
3ont elles sont susceptibles. C'est d'ailleurs l'un de ces 
Jroits qui leur sont nécessaires, aux termes de l'article 
Î58 C. C, pour atteindre le but de leur destination. 
Mais il résulte de leur nature même, qu'elles sont frap- 
pées, si on les compare avec les personnes physiques, 
i 'in capacités spéciales, soit absolues soit relatives, 
l'acquérir et d'exercer certains droits ; et il ne serait par 
ionséquent pas vrai de dij-e qu'elles sont, ici, absolument 
lans la position des individus. 

Le droit de plaider est une conséquence nécessaire de 
exercice des autres droits. Pour savoir donc jusqu'où 
^a ie droit de plaider d'une corporation, il faut ae 
lemander de quels droits elle est capable en général, et 
I. quelles obligations elle peut être sujette. Or une 
iorporation peut acquérir, aliéner et posséder des biens, 
îontracter, s'obliger et obliger les autres envers elle 
Art. 358 C. C). C'est-à-dire, qu'il n'y a plus à consi- 
lérer que les cas d'exception où un texte formel, soit 
le. droit général, soit de la loi qui les a créées, les 
listingue des personnes physiques et limite leurs 



L'article 365 C. C; dit que les corporations ne peaveût 
li poursuivre ni être poursuivies pour assaut, V^àiterie, 
li autres voies de fait qui se commettent sur la per- 
onne. Cette incapacité est donnée comme résultant de 
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la nature même des corporâtîlJns: Une pareille disposi- 
tion de la loi doit paraître superflue. Les corporations 
n'étant que des êtres moraux, dont Texistence est unique- 
ment civile, fictive, c'est confondre les corporations 
avec leurs membres que de les priver d'un recours 
dont elles ne peuvent pas avoir besoin. De même, 
<iuand l'article dit que "les corporations ne peuvent 
être assignées personnellement ni comparaître en justice 
autrement que par procureur ", il énonce cette vérité 
inutile qu'elles n'ont pas de corps pour se présenter 
devant le tribunal, mais il renferme aussi une erreur. 
En efiet les corporations ne plaident pas par procu- 
reur. 

«16. On pourrait croire, en considérant la nature 
fictive des corporations, qu'elles ont besoin pour plaider, 
^'avoir toujours un intérêt pécuniaire à le faire, que 
l'intérêt moral ne sufiit pas. Cependant il a été jugé, 
dans la cause de Y Institut Canadien v Le Nouveau 
Monde, ^ q\x' une corporation peut en poursuivre une 
autre pour cause de diffamation.. Et dans la cause de 
BT^own V Corporation de Montréal, 2 on a jugé qu'une 
action pour libelle peut être intentée contre une côrpô- 
ra:tion municipale. Dans leurs rapports avec les citoyens, 
les corporations sont régies par le droit civil. 

De même M. le juge Langelier, en 1899, a dééîdé 
-qu'une corporation, comme les individus, peut porter 
une plainte en vertu de l'article 987 C. P., contre celui 
•qui usurpe une charge publique ^ . 

(1) irL. C. J., 296. 

(2) 17 L. C. J., 46. 

(3) La Caisse géiiérale v Dupids, 2 R. de P. , 330. 
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Section II 

De V exercice du droit 

57. Nom corporatif— L'article 357 C. C. dit; 
Toute corporation a un nom propre qui lui est donné 
lors de sa création ou qat a été reconnu ou approuvé 
depuis par une autorité compétente. , . . C'est sous ce 
nom qu'elle est désignée et connue, qu'elle agit et que 
l'on agit contre elle et qu'elle fait tous ses actes et- 
exerce tous les droits qui lui appartiennent. 

L'article 81 C. P. ajoute : Les corporations plaident 
en leur nom corporatif. 

Il suit de là non seulement qu'elles ne peuvent pas 
plus que les individus plaider avec le nom d'autrui 
mais encore, qu'elles doivent, comme noua l'avons vu 
déjà, avoir reçu de la loi qui les a créées, un nom, c'est- 
à-dire une reconnaissauce de personnalité civile. 

Ces dispositions formelles s'appliquent à toutes les 
corporations, qu'elles aient un caractère public ou un 
caractère privé. II faut même dire que pour l'exercice 
du droit de plaider l'erreur dans le nom de la corpora- 
tion est plusjfgrave que pour l'exécution des autres 
actes civils. 

"The requirement of a strict conformity with the 
légal provision for a name, dit Tiedeman ' , is more 
strictlj enforced, and the necessity for it is greater, in 
the case of suits, than when the naine is employed in 
grants_to or contracts with the corporation. A misno- 
mer of a substantial character iu the pleadings would 

(1) On Municipal Corporations, S 50. 
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be the subject for demurrer ; but in thèse days, the 
opportunity for fréquent amendments of the pleadings 
would deprive the misnomer in a suit of its important 
conséquence. But a misnomer in a suit is fatal to the 
suit, as long as it is not corrected." 

Il est difficile de dire que pour les corporations en 
général, une erreur dans le nom sous lequel elles plaident 
puisse être corrigée par un amendement. Il est bien 
vrai que le nouveau code de procédure donne sur ce 
sujet une très ample latitude. Mais le nom d'une cor- 
poration, c'est en quelque sorte sa personnalité. Si on 
emploie pour la désigner un nom qui n'est pas exacte- 
ment le sien, on ne la désigne plus. Il en est de même 
si, au nom corporatif, on substitue celui d'officiers qui 
sont supposés la représenter. Dans un cas, la corpora- 
elle-même n'est pas eu cause ; dans l'autre, elle se trouve 
à plaider par procureur. Or l'empêchement est formel 
dans les deux cas. 

«18. Peut-on au moins soutenir que la corporation 
en cause est suffisamment décrite par son nom vu]gaire,si 
ce nom n'est pas exactement le sien ? Nous ne le croyons 
pas. La section 36, § 17, S. R. Q. dit bien " que le 
nom donné communément à une corporation... 
désigne et signifie... la corporation. . . ainsi dénom- 
mée, sans qu'il soit besoin de plus ample description ". 
Mais cette disposition générale qui doit s'appliquer à 
l'exécution des actes civils ordinaires, doit être écartée, 
suivant nous, lorsque la disposition exceptionnelle de 
l'artiele 81 C. P., quant aux actes judiciaires, peut rece- 
voir son application. La description qui n'est pas con- 
forme absolument au nom légal d'une corporation, 
entraîne donc une nullité absolue. C'est pour cette 
raison que même les dispositions des articles 15 et 16 
du code municipal ne peuvent avoir pour effet de per- 
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nièïtté "k une corporation municipale de plaider sous un 
atrt^é nom que le sien propre. Nos tribunaux ont décidé' 
dà*nâ ce sens. 

«19. En 1873, le juge Johnson a décidé que des 
commissaires d'écoles ne peuvent ester en jugement que 
sous le nom collectif qu'ils ont comme corporation i.Même 
décision du même juge en 1875 2 . La même année, le 
juge DeMonti^y a décidé qu'une corporation ne peut 
ester en jugement que sous le nom que lui donne la loi. 
*' Poursuivre sous un autre nom est une nullité absolue 
fondée sur l'intérêt public, auquel les parties ne peuvent 
porter atteinte, en renonçant à la proposer. Une telle 
action doit être déboutée, même sans plaidoyer à la 
forme, mais sans frais, la cour ne pouvant en accorder 
que contre la partie succombante, qui, dans l'espèce, 
n'existe pas 3 ." En 1862, le juge Berthelot avait décidé 
dans le même sens quant au droit de plaider defe 
fabriques*. En 1878, le juge Papineau a également 
décidé qu'une fabrique ne peut plaider qu'avec son nom 
corporatif ^ . 

Lès arrêts suivants règlent le cas où la corporation 
plaide au nom d'un tiers. 

La cour du banc du roi, en 1816, a jugé que la supé- 
rieure de l'Hôtel-Dieu ne pouvait poursuivre en son 
nom seulement, pour les intérêts de la communauté ^ . 
En 1859, le juge Smith a décidé " That a corporation 

(1) Gagnon v Commissaires cPécoles de St- Janvier, 5 R.' L., 474. 

(2) BarUte v Commiaêairee cP écoles de St-Colomban, 7 R. L., 1S5. 
(3> La Corporation de Ste-Marguerite v MigneroUf 29*L. C. J., 227* 

(4) Ex parte Lefort, 6 R. J. 0., Ç. S., 230* 

(5) Les margvMliers de la Fabriqua 8mwt''Nom-de^é»w8 v BeanUieu, 
8 R. L., 744. 

(6) U Hôtel-Dieu v Dénéchaud, 2 Rev. de Lég., 276. 
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ntûst sué in its own name and bë itself before the court ; 
aùd an action in which it purports to be represented by 
its executive will be dismissed K" En 1896, M le juge 
Pelletier, dans la cause de Garant v Proulx 2, a décidé : 
'' Un inspecteur de voirie peut poursuivre en son nom 
personnel pour le coût des travaux par lui faits sur les 
chemins municipaux, tel que réglé par les articles 397 
et 398 du code municipal ; mais cette action prise en 
son nom lui est personnelle. Nonobstant les articles 
199, 200 et 401 C. M., la corporation ne peut en ces 
matières poursuivre au nom de son inspecteur si celui-ci 
refuse de prêter son nom ; dans ce cas la corporation 
doit poursuivre en son propre nom et ne peut se servir 
du nom de son inspecteur ." 

La jurisprudence applique donc aux corporations la 
règle que nul ne plaide par procureur. Cette doctrine 
nous paraît être la seule acceptable. 

OO. Amtotisation préalable. — Quand des personnes 
physiques poursuivent ou sont citées en justice, leur 
seule présence est une expression suflSsante de leur 
consentement au combat judiciaire. Il n'en est paa 
ainsi des personnes civiles. Quand une corporation 
veut faire un acte judiciaire ou extrajudiciaire, l'ex- 
pression de sa volonté doit être formelle et conforme au 
mode prescrit par la loi qui Ta créée. Ce consentement 
légftl se manifeste ordinairement au moyen d'iiite 
résolution adaptée par le conseil administratif de la 
corporation^ 

Avant de plaider donc, soit en demandant soit en 
défendant, les corporations en général sont tenues d'ob- 



(1) La corporation de la paroisse de Jérusalem v Quinn, 3 L. C. J., 
234. 

(2) 2 Rev. de Jur. , 168. 
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tenir de leur bureau da direction, rautorisation de le 
faire. Sans cette autorisation, Tacte de procédure fait 
en leur nom n*est pas accepté comme lacté de ces 
corporations, il est frappé de nullité. Ce serait nous 
écarter de notre sujet que d'étudier le cas particulier 
des diverses corporations, et d examiner dans les détails 
la forme et l'étendue de cette autorisation et les pouvoirs 
plus ou moins restreints du bureau qui la donne. Il 
suflSra de rapporter quelques arrêts sur la matière. 

En 1851, dans une cause de Le curé et les marguil- 
liera de la paroisse de Verchères v La Corporation de 
Verchères ^ , le conseil privé a jugé : " In ail ques- 
tions of importance affecting the parish, the curé 
and the marguilhers must consult, and before acting 
get the authorization of the parishioners convocated 
in a public meeting called asseviblée de paroisse : 
and to institute actions or any légal proceedings, 
the viarguilliers mûst be authorized by a gênerai 
meeting of the parishioners, unless there is a well 
established custom or usage to the contrary." En 1885, 
la cour d'appel (Dorion diss., Ramsay, Tessier, Cross et 
Baby JJ.), dans la cause de Les curés, etc., de Ste-Anne de 
Varennes & Choquette ^ , a jugé : " Le bureau ordinaire 
dune fabrique peut autoriser des poursuites pour le 
recouvrement des revenus ordinaires de la fabrique et 
pour l'obtention d'un titre nouvel. — Cette autorisation 
n'a pas besoin d'être spéciale ; une autorisation générale 
de prendre des procédés légaux contre ceux qui sont 
endettés envers la fabrique, sons spécifier le nom de 
chaque débiteur, est suffisante. Le défaut d'autorisation 
pour appeler dans une action de ce genre, ne peut pas 
être invoqué pour la première fois à l'audition de la 

(1) VII Moore, 318. 

(2) 1 M. L. R., Q. B., 333. 
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cause en appel, quand il n*a pas été invoqué dans le 
cours de la procédure et que les procureurs de l'appelant 
n'ont pas été mis en demeure de produire leur autori- 
sation." Dans cette cause M. le juge Rarasay, en rendant 
le jugement de la majorité a exprimé l'opinion que 
lappel en telles matières devrait être autorisé d'une 
manière tout aussi formelle que l'action en première 
iostance et que le bureau ordinaire de la fabrique peut 
donner l'autorisation requise pour cet appel. Voici 
rojûnion du juge en chef Dorion : " D'après Rolland de 
Villargues et les auteurs qu'il cite, il me paraît établi 
que l'autorisation doit être spéciale et ne peut être 
étendue à des procès différents ou ultérieurs, mais 
seulement à ceux qui sont mentionnés et compris dans 
l'autorisation. Le défaut d'autorisation peut être in- 
voqué sans avoir été plaidé." En 1S92, M. le juge en 
chef Casault a jugé qu'une autorisation pour défendre 
à une action, donnée par une assemblée du bureau 
ordinaire où il n'est nullement question d'une récla- 
mation de la fabrique contre le demandeur, n'autorise 
pas un plaidoyer de compensation ^ . 

Quant au cas où Ton veut poursuivre une compagnie 
mise en liquidation en vertu de la loi fédérale, une 
autorisation préalable est requise pour le deman- 
deur même, dont l'action ne peut être reçue sans la 
permission du juge ^ 

61. L'autorisation dont la corporation a eu besoin 
pour plaider doit-elle apparaître au dossier ? La ques- 
tion a été résolue suivant la négative par la cour d'appel, 
en 1888, dans une cause de Les commissaires d* école des 

(1) Giroux V Fabrique de Beauport, 1 R. J. 0., C. S., 476. 

(2) 129 S. R. C, 8. 16; Marcatte v Turcot et Turcot, 4 R. de P., 
342, Mathieu, J., 1902. 
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SS. Anges & St-ffilaire ^ , où on a jugé "qu*il n'est 
pas nécessaire pour des commissaires d'école qui pour- 
suivent, d'alléguer dans leur déclaration, et de produire 
avec le rapport de l'action, l'autorisation de poursuivre, 
mais qu'il suflSt de produire cette autorisation, lorsque 
objection est faite de la part de la partie adverse ". M, 
le juge White a aussi décidé, en 1898, " That the 
existence of a plaintiff corporation as assumed in a 
writ and déclaration is considered admitted unless 
specially denied. Ecclesiastical corporations being 
public, the proof of their existence is not necessary " 2 . 
En 1899, dans une cause de L'ordre des forestiers catho- 
ligues v St-Martin, ^ M. le juge Mathieu a décidé 
" qu'un corps qui se prétend incorporé doit dire en 
vertu de quelle loi il l'est, et, s'il est étranger, où est 
son principal bureau d'affaires dans la province de 
Québec ; et qu'une action dont le bref ne mentionne pas 
ces faits peut être renvoyée sur exception à la forme à 
moins que le bref ne soit amendé ". 

Il nous paraît diflScile d'admettre toute la doctrine 
énoncée dans ce dernier arrêt, en présence des termes 
clairs de l'article 122 C. P. : Lorsqu'un corps légalement 
constitué est partie en cause il suffit d'insérer son nom 
collectif et le lieu où il a son principal établissement. 

(1) 19 R. L., 473. 

(2) La corporation épiscopale du diocèse de Sherbrooke v McCarry, 4 
R. de J., 423. 

(3) 1 R. dé P., 134. 
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SECONDE PARTIE 



DES INCAPACITÉS d' ESTER EN JUSTICE 



Préliminaires 

63. Le droit, l'intérêt et la qualité ne suffisent pas 
pour rendre l'action recevable, celui qui Texerce doit 
encore avoir la capacité d'ester en justice et cette capa- 
cité est également requise chez celui contre qui l'action 
est dirigée. Il faut, dit l'article 78 du code de procédure, 
avoir le libre exercice de ses droits pour ester en justice, 
en demandant ou en défendant, sous quelque forme que 
ce soit, sauf le cas de dispositions spéciales. Ceux qui 
n'ont pas le libre exercice de leurs droits doivent être 
représentés, assistés ou autorisés de la manière fixée 
par les lois qui règlent leur état ou leur capacité res- 
pective. 

Pour savoir si celui qui intente une action, ou celui 
qui est appelé à s'y défendre, a le droit de figurer au 
procès, il est do^c nécessaire de rechercher quelles sont 
les personnes auxquelles le droit ciyil enlève, le libre 
exercice de Içurs droits, puis d'étudier l'éteudue de leiir 
incfipacité pour trouver les cas où . elles dQiv.ei;it être 
représentées, ceux où l'assistance ou lautpriçatipn 
suffisent, et enfin les, modi§Ciati.ons4Qnt ç^,tte wç^paçité 
est susceptible. 

JLa plénitude de la jouissance des droits .civils n'ap- 
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partient qu'aux sujets britanniques résidant en notre 
province, et aux citoyens. La capacité n'est donc pas 
absolument complète chez l'étranger ou le non résidant ; 
et elle se perd presque entièrement par la mort civile. 

Mais les citoyens eux-mêmes n'ont pas tous également 
l'aptitude à exercer les droits dont ils jouissent. Les 
incapacités qui les frappent sont plus ou moins étendues 
et de natures très différentes. 

Dès sa conception, l'enfant, sujet britannique, a la 
jouissance des droits civils, mais il est pendant long- 
temps dans l'impossibilité physique de les exercer et 
même quand il lui devient possible d'agir par lui-même, 
son inexpérience et sa trop grande jeunesse l'exposent, 
en agissant, à rendre sa condition pire : on lui nomme 
un tuteur qui exerce pour lui ses droits. C'est à sa 
majorité seulement qu'il en acquiert tout à fait le libre 
exercice. Son incapacité procède donc d'une vue de 
protection en sa faveur. 

Telle est aussi celle de la personne qui, quoique 
majeure, et jouissant de ses droits civils, est atteinte 
d'une infirmité morale qui, soit folie, soit prodigalité 
excessive, l'empêche d'administrer son patrimoine : un 
curateur exerce pour elle ses droits civils ou bien 
l'autorise ou l'assiste en certains cas. 

Une dernière incapacité procède de l'état de dépen- 
dance d'une femme mariée par rapport à son époux. 
La protection que la loi a ici en vue est principalement 
celle de la puissance maritale et accessoirement celle de 
la femme ; non pas à cause de son sexe, mais à raison 
de l'obéissance qu'elle doit à son mari. 

Toutes ces incapacités ont existé, mais pour des 
raisons différentes et dans d'autres limites,* en droit 



aussi et sont plus ou moins complètes dans le dltrtti 
français moderne. Nous aurons occasion, en les étudiant 
stftMto* Aôtré di^bït éî<*, dé ïéfe CoriapOi^éf . IHôai éito^ons 
ceiré&dÂkt'âéV^ôir faire iihmédiàtément Une révué som- 
maire de celles du droit romain. 



CHAPITRE PREMIER 



DES INCAPACITÉS EN DROIT ROMAIN 

6tf : La liberté, le droit'de]J|cité et la qualité* de chef 
db fatnnie, sont^les trois éléments constitutifs de Tindé- 
pèiidtttïce complète à Rome. C'est dire que la capacité 
générale est le partage du petit nombre. On peut 
cependant affirmer, sans paradoxe, qu'elle est la règle. 
Seulement, il faut étudier la condition civile des indi- 
vidus qui forment la nation romaine à la lumière d'un 
autre principe que celui de l'égalité de tous devaht la 
loi. 

Le droit [civil, jvs Qwiritium, s'applique aux seules 
personnes libres ayant le jiv8 civitatia : première inca- 
pacité donc, celle des esclaves et des pérégrins. 

Le citoyen romain libre appartient à une famille, il 
n'est^ indépendant qu'à la condition d'en être le chef; 
deuxième classe d'incapables : les citoyens alieni juris. 

Mais, pour exercer les droits qu'il tient du jus Qv^iri- 
tium, le citoyen romain sjii juris doit pouvoir donner 
un consentement valable aux actes qu'il fait : de ce 
principe découle l'incapacité des impubères et des 
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mineurs de vingt-cinq ans, celle des fous et des prodi- 
gues. 

Enfin, il y a dérogation aux règles de ce droit civit 
quand il s'i^it des femmes, qui forment une quatrième 
classe d'incapables. 

En dehors îles cas oii il n'y a pas lieu d'appliquer le 
droit civil, la capacité demeure le principe général ; 
les incapacités, non seulement sont d'exception, mais 
elles sont plus souvent relatives qu'absolues. 

L'étude de ces différentes incapacités générales nous 
fera voir les cas spéciaux où elles s'étendent à la.faculté 
d'agir en justice. 

Aux incapacités de plaider se rattachent les restric- 
tions dérivant de privilèges que certains citoyens 
avaient de n'être pas tenus de suivre le demandeur in 



UentioQOons, comme exemple, les TiiagletratuB ma- 
jorée et les tribuni plebis qui avaient le droit de refuser 
de répondre à la sommation ; les ascendants, le patronne 
et la patrona qui ne pouvaient être appelés in jus 
qu'avec la permission du préteur. 
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Section l i 



De ceux à qui le JUS civile ne 8*applique pas 



§ 1er — Des esclaves 2 

64. Seules les personnes libres acquièrent des droits 
en vertu dxxjua civile. Or non seulement Tesclave n*a 
pas la liberté ; il n*est pas une personne, c'est la chose 
du maître. Il n'est donc susceptible d'aucun droit 
civil. A-t-il un pécule, c'est son maître qui l'administre; 
les contrats que fait l'esclave, non pour son maître mais 
pour lui-même, ne donnent d'action que contre le 
maître qui prend sur le pécule les deniers nécessaires à 
l'acquittement de ces oblio^ation^j. Pour le délit de 
l'esclave, c'est encore le maître qu'il faut actionner. 
Jamais donc, aussi longtemps que dure l'état d'escla- 
vage, l'esclave ne peut lege agere. 

Ainsi, pour permettre son affranchissement, on a dû 
faire en sa faveur une exception à la règle du vieux 
droit qu'on ne peut agir en justice au nom d'un autre, 
et faire intervenir à la vindicta un tiers, Vassertor 
libertatis, qui est le vrai demandeur. 

. L'incapacité de l'esclave d'agir en justice est donc 
absolue. 



(1) Nous tenons à déclarer que dans la rédaction de ce cha- 
pitre, notre part est petite. Nous sommes responsable des généra- 
lités, du plan et de Tordre de disposition des textes reproduits des 
auteurs que nous avons surtout étudiés, Accarias et Ortolan. 

(2) Ortolan, Institvts de Juatinien, II, p. 687; III, pp. 175' et s. ; 
Accarias, Précis de droit romain^ I, Nos 39, 54, note I,; KeUer, Des 
Actions chez les Romains^ p. 241. 
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§ II — DE l'indiyidu soumis AU manciptum 

99, L'homme libre alienijuris pouvait être vendu 
ou abandonné par le moyen de la mancipation, et perdre 
ainsi sa liberté. Les effets du mancipium peuvent se 
résumer dans cette formule : l'individu placé in Tnanci- 
pio est locù servi sans être serviia^ . Il est assimilable 
à l'esclave en ce qu'il ne s'oblige jamais civilement et 
enh ce. que )es créances résultant de ses stipulations ne 
pedMent appartenir qu'à la personne investie de la puis- 
sanoQSur lui* Il ne peut jouer le rôle d'adstipvlator 2, 
ni exercer ses droits de citoyen ^ . 

Son incapacité d'agir en justice, comme celle de 
l'esclave, est absolue. A partir des premiers etnpëreurs, 
il n'y a plus d'hommes in mancipio, 

§ III — DES peregrini 

6©. La capacité générale du peregrinua est déter- 
minée par sa loi nationale. Comme il n'a pas le droit 
de^cité rotnaine, il n'est soumis qu'au jus gentium ; il 
n'a pas le commercimn. Sa capacité, quelle qu'elle soit 
du reste suivant la loi de sa nationalité, dépend aussi 
de la question de savoir si les actes qu'il veut faire 
appartiennent au jus civile * . 

(1) Accarias, I, p. 257. 

(2> Id., II, No 507, page 231, note 1 ; Ortolan, I, p. 121. 

(3) Accarias, I, p. 258. 

(#) Id:,ll, p. 22. 
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Section II 



Des citoyens romaiTis alieni juris i . 



67. La condition du fils de famille diffère essentiel- 
lement de celle de Fesclave. C'est un homme libre et un 
citoyen romain H est donc, en principe général, capable; 
il ne perd de sa capacité que ce qui lui est enlevé par «a 
soumission à la puissance paternelle. Il est vrai que 
cette puissance personnelle paralyse pour le moment 
ses droits, dans l'intérêt du père, mais elle ne les sup- 
prime pas. Il conserve Texercice libre de ceux qui ne 
peuvent compromettre les intérêts de la puissance pater- 
nelle. Il a la capacité de droit pour tout ce que la puis- 
sance paternelle ne peut atteindre. 

Il s'oblige par ses contrats et ses délits, et, à la diffé- 
rence de l'esclave, il peut être, en droit civil, créancier et 
débiteur. 

Le droit d'agir en justice lui est reconnu. A la diffé- 
rence de Tesclave, il peut être poursuivi pour ses déiiia 
alors qu'il est encore fils de famille. Il peut être 
actionné, condamné et contraint à l'exécution pour ses 
obligations. Il n'est pas nécessaire d'attendre pour cela 
qu'il soit devenu chef par la mort du père. Et cela 
même Vil n'a pas de pécule. 

Il ne stipule, il est vrai, que poifr son père, mais 
iquandil a un pécule, il a, pour ce qui concerne ce péottle, 
i/^ne personne à lui susceptible d'avoir et de .devoir 
des droits. 

(1) Accarias, I, pp. 145, 227, 229, 689 et 692 ; II, pp. 127 et 1203 j 
Ortolan9'in,j[>p. 18^2 etsuiv. 
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Quant à ce pécule, s'il est castrence ou quasi cas- 
trense, toutes les actions qui en dépendent peuvent être 
exercées par le fils de famille, même contre le gré de 
son père. Si c'est un pécule adventicej comme le père 
en a l'usufruit, c'est lui qui en exerce les actions, mais 
seulement avec le gré du fils. 

En résumé, le fils de famille a pleine capacité d'agir 
en justice pour faire valoir tous ses droits, c'est-à-dire, 
tous ceux qui ne sont pas acquis au paterfamilias. Il 
y a une exception : il ne peut plaider contre son père. 

S'il est pubère et majeur de vingt-cinq ans, il n'a 
besoin pour plaider d'aucune auctoritas ni d'aucun 
consensus. 

S'il est impubère, son incapacité est absolue, il n'en 
peut être relevé, puisqu'il n'a jamais besoin de s'obliger. 
Qui in potestate parentis est impubes, ne auctore qui- 
dem pâtre obligatur. 

Section III 



Des incapacités auxquelles peut être sujet le citoyen 

SUI JURISl 



68. Les citoyens suijuris n'ont pas toujours pleipe 
capacité juridique. La loi protège ceux d'entre eux qui, 
par défaut d'âge, n'ont pas le discernement nécessaire à 
l'exercice de leurs droits, ou qui, étant atteints d'aliéna- 
tion mentale, ne peuvent donner de consentement 
valable. Elle protège aussi contre lui-même celui qui 
se livre à une prodigalité excessive. Cette protection 
revêt la forme d'une tutelle pour les impubères, d'une 

(1) Accarias, I, pp. 260 et s., 314, 319, 320, 325, 336, 369. 
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isumtelle pour les pubères mineurs, les fous et les 
prodigues. 

§ 1er— DES IMPUBÈRES 



69. Uinfana, c'est-à-dire, le mineur de sept ans est 
absolument incapable, et par conséquent ne peut faire 
seul ni tutore auctore aucun acte juridique. 

La jurisprudence a d*abord tenu Yinfantiœ proximua 
pour aussi incapable que Yinfans. Sous Justinien, cette 
distinction ne s'applique plus qu'en matière de délit 
Il est incapable de s'obliger ex delicto. 

Le pubertati proximus peut faire valablement seul 
les actes qui rendent sa condition meilleure : pour la 
rendre pire, il lui faut absolument Vauctoritaa du tuteur. 

Les impubères et même les pueri, c'est-à-dire ceux 
^ui n'ont pas dix-sept ans révolus, ne peuvent pas plaider 
-par eux-mêmes. Pour exercer leurs droits, il faut l'in- 
tervention du tuteur ou curateur. 

70. Le tuteur ne représente pas le pupille. Son rôle 
«st double. En premier lieu il est l'administrateur des 
affaires du pupille, et cette fonction lui est commune 
avec les curateurs. Alors c'est lui seul qui figure sur la 
scène juridique, c'est lui qui joue le rôle de partie dans 
l'acte. Les actes que le tuteur peut faire seul consti- 
tuent la règle ; ce sont ceux que tout individu capable 
peut faire exécuter par un mandataire. 

Mais la fonction distinctive et originale du tuteur 
<;onsiste à interposer son auctoritaa dans les actes faits 
par le pupille ; alors c'est le pupille qui est en scène. 
L'acte est son œuvre personnelle ; c'est lui qui consent, 
lui qui, s'il y a lieu, accomplit les solennités juridiques ; 
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c^^i l^J^ute^r apparat oppqrp^/îe. jçi'c^ plt^,^^ 
partie, c'est uniquement pour fournir au p^ip^j^ ,.,)]a 
concours sans lequel l'acte ne vaudrait rien. Cette 
auctoritas, qui complète la capac;ité du pupille, ne se- 
conçoit qu'autant que celui-ci a dépassé Vinfantiar 
c'est-à-dire a acquis une certaine capa^cité. Uinfana ne 
peut faire aucun acte juridique même tutore av/itore. 

Les actes que le tuteur peut faire faire par le pi^piUe 
en l'autorisant sont ceux qui, à raison de leur nature 
ou de leur forme, exigent le fait même de la personne 
intéressée. Tels sont les legia actiones, formes ancien- 
nement observées pour la poursuite d'un droit. Elles^ 
se caractérisent par des paroles solennelles contenant 
affirmation d'un droit au profit de la personne même 
qui demande ou qui défend. De là la règle : Ncttio 
alieno nomine lege agere potest, qui, appliquée en cette 
matière, conduisait à cette conséquence désastreuse que 
le tuteur ne pouvait jamais plaider seul à ce titre. 

Les legis actiones ayant été remplacées sur la fin de 
la République par la procédure formulaire, il devint 
possible de plaider pour autrui. Dès lors demander ou 
défendre sont des actes qui rentrent dans la compétence 
du tuteur agissant comme administrateur ; et néanmoins^ 
on lui conseille, quand le pupille n'est ni infans ni 
absent, de le faire intervenir au procès et de l'autoriser. 

Le tuteur, en principe, peut faire figurer le pupille au 
, procès en l'autorisant ou plaider lui-même, à son choi^ r 
mais si le pupille est absent ou infans, il est nécQS36i^re 
que le tuteur plaide lui-même. 

§ II — DES PUSàRES MIIT^USS DE VINGT CINQ ANS 

T>. D!(ibQrd on ne di$jl4RgV^fl^*^.9*^Ae?cP'^tV^^ 
Jiropftbèr^s, nwiîs de bonne bftj^re on en ajçriiïçi ^.^iffciin- 



guer parmi ces pubères ceux qui n'avaient pas encore 
vingt-cinq ans. 

l)ans les principes 4u droit an^ien^ non i^^lemaoït les 
nuçeuo's de vingt-cinq ans administraient tcwjo^Uirs buk- 
mêmes leur patrimoine, mais ils avaient exactement da 
même capacité que les majeurs de vingt-cinq ans. La 
loi Plcetoria les déclara incapables d'être trompés. Puis 
le préteur créa pour eux le bénéfice de Yin intêgrum 
reatitutio, qui leur est accordé, par exemple, s'ils oaat 
négligé d'invoquer un moyen de défense en justice ou 
d'interjeter appel d'une condamnation. 

En règle générale, les mineurs de vingt-cinq ans n'ont 
un curateur qu'autant qu'ils le veulent bien. Il y a 
exception, lorsque le mineur a un procès à soutenir. 
S'il plaide seul et qu'il succombe, il réussira peut-être à 
obtenir une in intêgrum reatitutio qui ôterait à son 
adversaire le bénéfice de la chose jugée. Plaide-t-il, au 
contraire, avec l'assistance d'un curateur. Vin intêgrum 
reatitutio, encore possible, ne lui sera du moins accordée 
qu'après des poursuites rendues vaines par l'insolvabilité 
du curateur. De là l'obligation pour ce mineur de 
demander un curateur ad litem et le droit pour la 
partie adverse de le faire nommer elle-même. 

73. La curatelle, comme la tutelle, a donc aussi pour 
but de protéger des personnes qui en fait ne sont pas 
du tout ou ne sont qu'imparfaitemeut coupables de fie 
protéger elles-mêmes. Mais il y a plusieurs différe^nees 
à hoter. Le tuteur est donné à la personne, le cuj^a^^r 
n'est nommé qu'aux biens. Il n'autorise pas. Uaucto- 
ritaa est ici remplacée par un simple conaenaua qui lui 
ne 'fut jamais soumis à aucune forme. Il peut précéder, 
accfompagner ou venir après l'opération consommée, et 
alors il vaut ratification. 
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§ II I— DES FOUS 

73. Le fou, furiosus, peut d'abord agir valablement 
dans ses intervalles lucides et n'a pas besoin de cura- 
teur. Sous Justinien, pendant la durée de ces inter- 
valles lucides, le curateur garde son titre mais perd ses 
fonctions, sauf à les reprendre à chaque nouvelle mani- 
festation de la folie. Le curateur du fou n'aura jamais 
à donner son conaenaus aux actes de ce dernier : ou il 
agira lui-même et lui seul, ou il ne se mêlera de rien. 

Pendant la durée de ses intervalles de folie, les actions 
du fou sont exercées directement par son curateur. 
Dans ses intervalles lucides, il les exerce lui-même seul. 

Ajoutons que la folie donne immédiatement et sans 
aucune formalité ouverture à la curatelle. 



§ IV — DU PRODIGUE 

74. Le prodigue, à la différence du fou, ne tombait 
en curatelle qu'une fois dessaisi de l'administration de 
ses biens par une sentence d'interdiction. 

Il est justement comparé au pupille. Son incapacité 
ne résulte que de l'interdiction prononcée par le magis- 
trat; elle est continue. 11 lui faut le consensus du 
curateur pour rendre sa condition pire et pour agir in 
judicio. 



DES INCAPACITÉS EN DROIT ROMAIN 75 

Section IV 

Des femmes 

7S, Tandis que dans notre droit les incapacités dont 
la femme peut être frappée résultent uniquement du 
fait de son mariage, celles du droit romain dérivent de 
son sexe même. Ces incapacités diflfèrent selon qu'elles 
s'appliquent, soit à la femme alieni juris, à la fille de 
famille, soit à la femme sui juris qui est en tutelle, soit 
enfin à la femme mariée in manu. 



§ 1er — DE LA FILLE DE FAMILLE 

76. La femme alieni jurù, la fille de fam^ille, était- 
elle capable au même point que le fils de famille ? C'est 
une question controversée. Mais puisque même la femme 
sui juris était en tutelle, et qu'on définissait l'état d'in- 
capacité de la femme in manu en disant qu'elle était 
locofiliœ, l'opinion probable, partagée par Accarias ^ et 
Cujas 2 , c'est qu'elle n'avait pas cette capacité. 

Puisqu'on distingue sa capacité de celle du fils de 
famille, l'incapacité de la fille de famille ne dérive donc 
pas de son état d'alieni juris mais seulement de son 
sexe. Toutefois Ortolan ^ reconnaît à la fille de famille 
la capacité du fils de famille. 

A tout événement, quand la tutelle des femmes 

(1) I, No 605. 

(2) Obeerv., 7. 11. 

(3) m. No 1302. 
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pubères sui juria et la mambs eurent disparu, Tincapa» 
cité des filles de famille ^'ffat plus sa raison d'être et 
elle disparut aussi. 



§ II — DE LA TUTELLE DES FEMMES 8Ui juHa I 

77. Pendant longtemps les femmes qui n'étaient 
placées ni sous la patria potestds ni sous la mcmus 
furent soumises à une tutelle perpétuelle. Les raisons 
qu'en ont données les jurisconsultes étaient : la lé/çèreté 
d'esprit des femmes et leur ignorance des affaires. 
Toutefois cette tutelle n'était pas tant une protection 
de la femme, qu'une mesure de défiance à leur égard. 

La tutelle des femmes, dans son dernier état, était 
profondément différente de celle des impubères. A 
vrai dire, elle n'e^t plus sérieuse. La femme peut 
même en certains cas choisir son tuteur. Tandis que 
très anciennement, sans aucun doute, le tuteur des 
femmes gérait ou autorisait, à l'époque de Gains il ne 
gérait plus ; mais la femme, une fois parvenue à l'âge 
de la pleine maturité, c'est-à-dire à vingt-cinq ans, 
administrait elle-même ses biens. Toutefois, cette 
capacité d'administrer ne lui permettait pas de figurer 
valablement seule en toute espèce d'opérations juridi- 
ques. Ainsi Yauctoritas du tuteur lui restait nécessaire 
pour accomplir la procédure des legis actiones, pour 
plaider dans un judicium legitimum. Si le tuteur 
refusait son auctoritas, le préteur intervenait pour le 
contraindre à la donner. 

(1) Accarias, I, pp. 361, 365. 
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§ III — DE LA FEMME iu matlU 1 

* 

78. Le mariage même légitime (juatœ nuptiœ) ne 
pouvait pas seul produire la puissance maritale, manvs. 
Géiie ptiissance modelée sur la patria potestaa appar- 
tient comme elle au jus^ civile. Elle était établie 
rftadurfimùnii causa ou fichiciœ cavsa. 

Quant à la mambs établie fidibciœ causa, sur les 
f êfofiiiiîÉr éwi jutis, ce n'était pas à proprement parler un 
êbêthr, mèâh plàtôt uii moyen soit d'hériter sans avoir à 
skhii là gÔtie^dés sacra du défunt, soit de pouvoir tester, 
eii'shbiss&ât }&capitiè dewinutio requise. Cette manus 
n'enlève dond' pas de capacité à la femme. Ajoutons 
que ce n'est pas une puissance maritale, puisque la 
w,anu8, Jiduciœ causa, pouvait être établie en faveur 
d'un autre citoyen que le mari. 

La manus établie matrimonii causa s'obtenait en 
faveur du mari, non pas par le fait du mariage, mais 
par des solennités qui accompagnaient la cérémonie du 
mariage, la confarreatio, ou par la coemptio ou V^isus. 
L'effet de cette manus est l'absorption des biens de la 
femme dans le patrimoine du mari. Quant à sa capacité 
la femme in manu est traitée en droit comme étant 
par rapport à son mari loco filiœ, 

(1) Ortolan, I, p. 72 ; II, p. 119 ; Accarias, I, pp. 252 et 255. 
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Section V 



De la capitia deininutio ^ 

*■ 
y©. Il pouvait arriver qu'il y eût, au cours du procès, 

changement d'état de Tune des parties. 

La capitis deminutio ne détruit pas le droit porté 
en justice quand le judicium n'est pas legitimum. 

En subissant la maœima capitis deminutio, qui est 
la perte de la liberté, l'homme tombe au rang d'une 
chose : il n'a donc plus d'état. La viedia et la Ttiinima 
capitis deminutio, sans faire perdre l'état change la 
personne. Les droits changent de titulaire. 

Dans tous les cas, si le capite minutus était engagé 
comme demandeur dans une instance constituant un 
judicium legitimum le droit que la litis contestatio 
avait fait naître en sa faveur périt absolument, sans 
doute parce qu'on le répute attaché à la personne, et 
d'autre part, le droit antérieur qu'elle avait éteint ipso 
jure ne revit pas. Il y a donc déchéance complète. 



Section VI 

Des personnes morales ^ 

80. Aucune personne morale ne se constituait sans 
l'autorisation du peuple, et l'autorité pouvait lui ôter la 
vie qu'elle lui avait donnée. 

(1) Accarias, I, p. 405. 

(2) Id., I, p. 41*2 et suiv. 
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Une fois régulièrement constituées, les personnes 
morales sont aptes à avoir des droits ou des obligations. 
Mais une abstraction n'agit pas. Il est donc impossible 
de concevoir qu'une personne morale plaide et exerce 
elle-même ses droits. Pour qu'elle manifeste sa vie, le 
concours d'une ou de plusieurs personnes réelles lui est 
nécessaire. Aussi les personnes morales ont-elles toutes, 
sous des noms difiTéi-ents, des représentants chargés de 
veiller à leurs intérêts. Par exemple, les corporations 
autorisées ont un syndicus ou actor. Les cités sont 
administrées par le corps des décurions et plus spécia- 
lement par leurs duumvirs ou autres magistrats locaux. 
La mesure des pouvoirs de ces divers représentants est 
susceptible de varier selon l'importance et la nature de 
la personne morale. 



CHAPITRE DEUXIÈME 
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Section I 
Des étrangers 

81. Pour pouvoir intenter une action et y défendre, 
il faut être capable de l'espèce de droit d'où l'action 
procède. Sicile procède du droit naturel, l'existence 
suffit, si c'est du droit civil, il faut être citoyen. Les 
sujets britanniques seuls, en règle générale, ont la pleine 
jouissance des droits civils. 



8éï imit^mt^ 



'A 



qttSB, lui' a ^ imj^éitoâmiifr doutiez la fcûsmlM d^ Mê&' 
vaMvoedtfÂk II ne pdafc cep6iid8y3A»râ($lâtaÉeptltf<ll^t^^^ 
CH^l qui ne débute pas de eetix qcii dotii ài^^oifÉris^én' 
C6#ài1dele ou de cetix qui font papllé dm di^4l deè geÉs: 
Bailleurs Tarticle 28dii code dvil lui donne fe^nîdHement' 
le^ droit de poursuivre un citoyen pour les obli^ii^âs 
coBtriM^ées hors de son territoire par ce detttier ; eiYAt^' 
tièle 27 dit qu'il peut être poursuivi, quoique n«' résiw 
dant pas dans le pays, pour Texé^rution d'obligÀtii»is 
qu'il a contractées même en pays étran^r. 

En 1898, M. le juge Mathieu a décidé que " le défendeur 
domicilié dans une autre prevince, p^it, après le main- 
tien d'un bref de capias émané contre lui,, faire cession 
de ses biens en assermentant une déclaration à cet effet 
devant un notaire public de la localité où il demeure" *, 

83. La capacité des étrangers d'ester en justice doit- 
elle être déterminée, suivant notre loi ou suivant la loi 
étrangère ? L'article 79 C. P. le décide formellement : 
" une corporation ou personne, dûment autorisée à 
l'étranger à ester en justice, peut exercer cette faculté 
devant tout tribunal de la Province." Et l'étranger peut 
ainsi agir, non seuIem^^Biënsâqùàiité personnelle, mais 
aussi en sa qualité de représentant dûment nommé sui- 
vani^^^^apÉes ioià/^da&Sc le éaaieà il repréaimtè IC^- 
lètnëti^ieM^il^^leà^loifi ék seà^/^y» unë^^pc^iiÉiél qittiîy< 
esèudéôédéë oti^y » laîicsùta tëstaÉnëi^ laié^t^ deatùetis^ 
dàfii$la,pMivihG6^<4rfe^Cl> P.). ^1^.1891) MClëijtlge.^ 

(1) Aecher v Douglas, 14 R. J. 0., ^.'S;, 40*?* 
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Jette, a décidé : En principe les droits respectifs des 
époux sont régis par la loi de leur domicile au moment 
du mariage, et renonciation de cette loi par une partie 
dans une cause, sans contradiction par Tautre partie, 
doit être acceptée par le tribunal, et cette loi s'impose 
aux parties dans les termes mêmes des allégations 
d'icelle, puisqu'elles ne sont pas contredites, sans qu'il 
y ait lieu de la modifier par les dispositions particu- 
lières de la loi canadienne ^ 

Sur cette question de savoir quelle loi il faut appli- 
quer dans l'examen de la capacité, on peut consulter 
un arrêt du tribunal de la Seine, du 21 août 1873, où 
tous les auteurs sont cités 2. 

83. La première condition'que l'étranger doit rem- 
plir lorsqu'il poursuit, en une qualité quelconque, c'est 
d'alléguer et de prouver que suivant la loi de son pays 
il a ce droit de poursuivre. On a décidé qu'à défaut de 
cette preuve, son action peut être renvoyée sur excep- 
tion à la forme ^. 

Le droit de poursuivre a été reconnu par nos tribu- 
naux : à un liquidateur (Receiver) nommé par une cour 
de justice étrangère aux biens d'une compagnie soumise 
à la juridiction de cette cour, pour s'opposer à la saisie 
des biens de cette compagnie, lorsque le jugement qui 
le nomme, ainsi que la loi du pays étranger, l'autorisent 
à ester en justice pour toutes les fins de son admi- 
nistration * et alors l'autorisation par la cour de notre 

(1) VogMv. RicUer, 21 R. L., 481. 

(2) Cet arrêt est rapporté au 5 R. L., 97. 

(3) PcUmera v Shoe Wire Chrip Go,^ 4 R. L., n. s., 397. 

(4) Barker v Central Vermont Railway à Harp, 1898, Loranger J., 
14 R. J. 0., C. S., 467 ; OUea v. Jacques, C. A., 1887, 31 L. C. J., 266. 



'V 
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province n*est pas requise ^ ; à une corporation munie^ 
en vertu de la loi d'Ontario, du pouvoir d administrer 
les biens d'une succession ouverte dans Ontario. Elle 
peut comparaîtie et continuer les procédures à la place 
du défunt ^ ; au tuteur (giiardian) résidant à l'étranger, 
s'il a été nommé légalement selon les lois de son pays ^ ^ 
à une femme mariée commune en biens, dont le domicile 
est en France et qui est autorisée à collecter un legs de 
meubles et à ester en justice à cette fin, pour poursuivre 
ici un débiteur en recouvrement d'une dette formant 
partie du legs, et ce saris autorisation par nos tribu- 
naux * . La cour de revision, à Québec, (Routhier, An- 
drews & LaRue JJ.) a jugé : " that an admiiiistrator 
duly appointed in a foreign State to the estate of a person 
dying there, intestate, but owning property in Canada,, 
is also the légal représentative of the deceased in this 
Province and is alone entitled to administer the estate, 
ànd the heirs at law hère hâve no right, adversely ta 
him, to obtain payment of any sums due deceased in 
this Province ^ /' M. le juge Doherty a décidé en 1900 
que les trustées d'une corporation étrangère ne sont pas 
de simples agents et qu'ils peuvent poursuivre ici en 
cette qualité ^. M. le juge Champagne a décidé, en 1900^ 
qu'une demanderesse qui se dit séparée de biens suivant 
la loi de son domicile (Italie) ne sera pas déboutée de 
son action sur exception à la forme, si une traduction 
deà lois de son pays certifiée par le consul et corroborée 
par un employé du consulat, même si cet employé n'est 

(1) Young v Consumers Cordage Co., 9 R. J. 0., C. S., 47. 

(2) Greenshields v Aitken, 1897, Gm J.\ 11 R. J. C, 0. S;, 137. 

(3) AUan v CoUman, C. A., 1811, 1 R. de L., 345 et 603. 

(4) Bauron v Davies, C. A., 1897, 6 R J. 0., B. R., 567. 
(6) Breatdt v WaHleigh, 6 R. J. '6., C. S., 79. 

(6j j^y8cnév%oM^î,'fi^:t./h: s;, M 
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pas avocat, appuie cette prétention • . Le dioit de plai- 
der a aussi été reconnu par la cour d'appel à une compa- 
gnie étrangère, dans la cause de Larocqœ v Frampton 
County Bank ^ , et dans la cause de Uomiecticut & P. 
R. Oo. V Cumstock ^ . Suivant la inéine interprétation, 
M. le juge Jette a décidé qu'un mineur même commer- 
çant mais d'Ontario, ne peut s'engager dans la province 
de Québec, sur billet, ni partant être poursuivi, son 
incapacité, d'après la loi de son domicile, étant absolue * . 



Des non-résidante 

84. Le droit de plaider est donc généralement 
accordé aux étrangers ; et s'ils résident au pays 
leur position ne diffère guère de celle des sujets britan- 
niques. Les non-résidants, sujets britanniques ou non, 
peuvent également ester en justice, seulement la loi 
accorde une protection à ceux qu'ils poursuivent. 

83. L'article 179 C. P. impose à tout individu ne 
réaidant pas dans la province, qui y porte, intente ou 
poursuit une action, une instance, ou un procès, l'obli- 
gation de fournir à son adversaire, qu'il soit ou non 
sujet de Sa Majesté, caution pour la sûreté des frais qui 
peuvent résulter de ses procédures. A défaut par la 
personne tenue au cautionnement de le fournir dans le 
ctélai fixé, la partie adverse peut demander le renvoi de 
l'action, sauf au demandeur à se pourvoir (182 C. P.). 

(ï) NiKciarvni v J^aneila, 2 B. de P., 265 

(2) 8 L. G. R., 328. 

(3) 1 B.C., 689. 

(4) Jotm V iKciUnsoji, 7 R. J. 0., C, 8., 313. 
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Cette obligation de fournir caution pour la sûreté des 
frais est une restriction au droit de plaider, qui 
s'applique seulement à celui qui attaque et non pas à 
celui qui se défend. 

L'article 179 C. P. est la reproduction de l'article 29 
C. C. Nous n'entreprendrons pas d'examiner tous les 
arrêts que ces aiticlis eut pi ovcqués : d'ailleurs, une 
revue complète de notre jurisprudence sur la matière 
se trouve au premier volume du Droit Civil Canadien, 
de M. Mignault ^ . Nous nous bornerons à énoncer les 
principes les plus importants admis par nos tribunaux. 

C'est le défaut de résidence au pays qui oblige à 
fournir caution, non pas le fait d'avoir un domicile à 
l'étranger. Pour être tenu de fournir caution, il faut 
que le demandeur ne soit pas seulement dans le cas 
d'une absence temporaire ; il faut que la procédure en 
soit une réellement introductive d'instance, et non pas, 
par exemple, une simple demande de cession. Les com- 
pagnies sont assimilées aux individus et tenues de 
fournir le cautionnement, si leur bureau principal est 
en dehors de la province. Cette obligation s'applique 
non seulement au demandeur principal, mais aussi au 
demandeur incident ; à l'opposant (sauf quant à l'op- 
position à jugement qui est un plaidoyer), et même 
au défendeur qui fait une requête civile, ainsi qu'à 
l'intervenant, au moins en certains cas. Quand l'un de 
plusieurs demandeurs ne réside pas dans la province, 
est-il tenu de fournir caution ? Une réponse affirmative 
s'impose quand ces demandeurs ne sont pas des créan- 
ciers solidaires. Il y a doute quand la. créance est 
solidaire. 

(1) pp. 145 et suiv. 
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86. L'article 177 C. P. dit encore : La partie iléfen- 
deresse peut, par exception dilatoire, arrêter la poursuite 
de la demande : si le demandeur ne réside pas dans la 
province, et qu'il ne soit pas produit de procuratioc 
de sa part. 

Ce que noua venons de voir sur la demande de 
cautionnement pour frais, s'applique généralement à la 
demande de procuration. Et pour montrer ce que doit 
être cette procuration, il sulBra, croyons-nous, de citei 
les deux arrêts suivants. M. le juge Mathieu, en 1896, 
a décidé qu'une procuration autorisant le mandataire à 
opérer par tous moyens et voies de droit, le recouvre- 
ment de toute somme et créance appartenant aux 
mandants, en Canada, et, pour ces fins, exercer toute 
action et faire toute poursuite et procédure judiciaire 
nécessaire, est suffisante aux termes de l'article 120, § 7, 
C. P.C. (177 dît nouveiu code) — Une procuration est 
sulBsante aux termes de cet article, si elle constate 
l'autorisation de faire la procédure dans laquelle elle est 
produite — Il n'est pas nécessaire que la procuration soit 
en faveur de l'avocat même, pour qu'elle autorise la 
procédure faite ^ . 

La cour d'appel, en 1900, a jugé que la procuration 
que doit donner une compagnie étrongère à ses avocats 
ou à ses représentants doit être l'acte de cette compa- 
gnie elle-même, ou de ses directeurs siégeant comme 
bureau de direction et agissant pour la compagnie, et 
non celui de la majorité des directeurs agissant indivi- 
duellement. La procuration donnée par une compagnie 
d'assurance à l'un de ses employés, l'autorisant à ins- 
pecter les agences et à poursuivre, ne l'autorise pas à 

(1) LePesant de Boisguilbert v Fletcher, 2 B. de J., 319. 
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doDuer à des avocats la prQcur4tix)jn requiçe par rartlcle 
177 C. P. 1 



Section III 



Des personnes mortes civilement 



87. La première véritable incapacité prononcée par 
la loi est celle des personnes qui ont perdu la pléni- 
tude de leurs droits par la mort civile. " La mort 
civile, disent Aubry et Rau, ^ est une fiction légale, en 
vertu de laquelle un individu physiquement vivant est, 
dans une certaine mesure, réputé mort aux yeux de la 
société." 

Ce retranchement de la vie civile, comme l'appelle 
Loranp;er, résulte, dans notre droit, de la profession 
religieuse, ou d*une condamnation, soit à la mort natu- 
relle, soit à la détention perpétuelle au pénitei^cier. 

Le mort civilement perdant par la mort civile tous 
ses biens et ne pouvant ni acquérir, ni disposer, ni con- 
tracter, ne peut pas non plus, aux termes de l'article 
36 du code civil, procéder en justice ni en demandant ni 
en défendant. 

En France, la mort civile produisait en général les 
mêmes effets que la mort naturelle. Cette règle ^t 
cependant à modifier au point de vue de la capacité 
juridique du mort civilement, en ce que cejui-çî conserve 
]ga jouissance et Texercice de tous Iqs droits iadi^,ç|i^a- 
b}Q3 au soutien et à la défease de sa vie pl^iysique^ à la 

(1) Kavanagh v Norwich Union Fir© Insurance Co., 4 R. de P., 229, 

(2) I, Cours de droit civile p. 314% 
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condition de ne les faire valoir en justice que sous le 
nom et par le ministère d'wn curateur spécial. ^ iPour 
ne plus çpjtpptier parnii les cjitpyens, il n'e^tp^-s retça^ché 
<^u ^puabte de3 hommes, çt les lois prot^gçnt le niprlt 
iGJiyiliçnïçpt dai;is sa participation aux droits de la ça- 
ture. 2 Liceat ^ia ad victum et alios usus Tpeçessario^ 
^u^ientia relinquere. Il est autorisé, en Frai;içe, a,vec 
•cette restriction quant au ministère du curateur, à 
poursuivre et à défendre les droits qui lui compétent. 

88. La seule faculté que la loi civile reconnaisse au 
mort civilement est celle de recevoir des aliments. Et 
notre droit n'a pas de disposition quant à la nomination 
d'un curateur. Il ne peut donc être question que de 
savoir si le mort civilement peut exercer en justice le 
-droit que lui laisse le code de recevoir des aliments. 
Si Ton répond oui, il faudra qu'il les exerce lui- 
même, les curateurs ou autres représentants n'étant 
donnés aux incapables que dans les cas expressément 
nommés par la loi. 

Nous croyons que les termes : " La personne morte 
^* civilement ne peut procéder en justice ", doivent s'in- 
terpréter avec le tempérament de la disposition : " Elle 
peut recevoir des aliments". Cette dernière fajCul^é 
reconnue par la loi est certainement un droit. Noijis i^e 
pouvons adopter l'opinion que c'est tout simpli^me^t là 
indicjuer que le mort civilement peut recevoir ce qu'on 
veut lui donner, sans imp^§ef à ceux qui, d/^ns le (iro^t 
civil, çoçt tenus d^ foiijç|iir des alim^^ J,'Q)bligAtiQçi db 
le.fai.re. ,|1 n'^ aurait g^s b.^oiii d'un ^;^te ^e.ïpi. p9]^jx 
énoncer cette vérité. Or, là où il y a un ([^çit^jl y ,9. 

<a) Aubry & Rau, I,p. aS^w 

(2) ^oncenne, I, Procédure civUe, p. 136. 
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une action. Il faut donc conclure que le mort civile- 
ment peut exercer l'action pour aliments. 

A part cette exception, le mort civilement, quelle 
que soit la cause de la mort civile, est frappé d'une 
incapacité absolue d'ester en justice. Cette incapacité 
est prononcée dans l'intérêt public. La conséquence,, 
c'est que toutes les procédures faites par un mort civile- 
ment sont sans effet et d'une nullité radicale. 



CHAPITRE TROISIÈME 



de l'incapacité de plaider des mineurs 

89. Les mineurs de vingt-et-un ans sont frappés par 
la loi d'une incapacité générale d'exercer les droits 
civils qu'ils peuvent avoir. Cette incapacité n'est pa& 
absolue, mais relative. Et pour bien interpréter lea 
diverses dispositions qui modifient cette incapacité, il 
est bon de no pas perdre de vue qu'elle est prononcée 
dans l'intérêt du mineur (987 C. C). Elle prend sa 
source dans la seule crainte de voir le mineur victime 
de son inexpérience. Une conséquence en est que si le 
mineur, ayant plaidé, a gagné son procès, personne ne 
peut se prévaloir de son incapacité. Ces principes 
étaient consacrés par les lois romaines et par l'ancien 
droit français. 

Dans le droit français moderne, les causes des 
mineurs doivent être communiquées au ministère public» 
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" Le mineur, dit Boitard ^ , même avec lassistanee de 
son curateur s'il est émancipé, et de même le tuteur du 
mineur qui n'est pas émancipé, n'ont pas, en général, 
qualité pour aliéner ► les biens ; dès lors, il était 
important d'empêcher que, soit par dol> soit par négli- 
gence, on ne compromît, par une défense incomplète, les 
intérêts du mineur. La loi lui assure une protection de 
plus en exigeant que, dans toutes les causes qui inté- 
ressent les mineurs, le ministère public prenne communi- 
cation de Tafiaire et donne ses conclusions." 

Nous n'avons pas, dans notre droit, cette institution 
du ministère public intervenant dans les procès civils ; 
mais les principes sont d'ailleurs généralement les 
mêmes que ceux du droit français, en la matière. Et, 
du défaut de telle intervention, nous devrons conclure 
qu'il est nécessaire, «n examinant la question de savoir 
quand et comment le mineur peut plaider, de se rap- 
peler que chez nous ses intérêts sont plus en danger, et 
d'interpréter en conséquence nos textes de manière à 
les rendre pleinement efficaces. 

L'incapacité générale de plaider des mineurs découle 
des dispositions suivantes du code civil : 

Article 986.^ Sont incapables de contracter : les mineurs, 
dans les cas et suivant les dispositions contenues dans ce code. 

Article 987. — U incapacité des mineurs... est établie en leur 
faveur. Ceux qui sont capables de contracter ne peuvent 
opposer l'incapacité des mineurs... avec qui ils ont contracté. 

Abticle 1002.~Ija simple lésion est une cause de nullité, en 
faveur du mineur non émancipé, contre toutes espèces d'actes 
lorsqu'il n'est pas assisté de son tuteur, et loi*Equ'il l'est, con- 
tre toutes espèces d'actes autres que ceux d^administratîon ^ 

(1) Procédure civUe, I, No 215. 
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)t en bveur du mineur émancipé, ooatre toos Içs contrata qui 
acèdept les bofoeis d». u o^ftcUé légale, t^Ue, qu'âtijtilie wi 
j^tj»àfi_ln UinoriU,^ ]a Tutelle et de l'^mç^rfcipa^'o?) ; s^ 
es^exc^ptiofiB spéciale;u,wl ^nonçiëes <lans «e cçf^e. 

Artiolb 290.— Le tuteur prend loin de I& personne du mineur 
it le représente dans tous les actes civils. Il administre ses 
)îenB... 

Abtiolb 304.— Les actions appartenant au mineur sont por- 
éea au nom de son tuteur. 

Le mineur n'a donc pas ce "libre exercice de ses 
iroits" que l'article 78 du code de procédure exige de 
:eluî (jui veut ester eu justice. En thèse générale, il est 
ncapable de plaider. 

90. Mais cette règle d'incapacité, bien qu'elle soit 
générale dans son application au cas du mineur, n'en 
ist pas moins une règle d'esception. En vertu de ce 
urincipe, il nous semble logique d'adopter l'ordre de 
iivision qui suit, et d'étudier dans ce chapitre : 

En premier lieu, les ca^ où le mineur, l'élevé de son 
ncapacité, tombe, en quelque sorte, sous l'empire du 
Iroit commun, et peut plaider seul ; 

En deuxième lieu, les cas où la règ|e d'incap,acité s'^p- 
)liqtie et où le mineur ne peut plaider que par son 
>iiteuF ; 

En dernier lieu, la condition du mineur émancipé 
LUaiji,t ^ Ii'exewice de.son dcojt d'ester ^n jufttjcp. 



Section I 
Dfs cas où le mineur non émancipé peut plaider seul 

§ 1er — ACTIONS SUR CONTRAT DE LOUAGE DE SERVICES 

91. L'article 304 du code civil dit que le mineur âgé 
de quatorze ans peut intenter seul les actions en recou- 
vrement de gages. 

Pour que l'action soit recevable, il faut que les gages 
pour lesquels il poursuit lui appartiennent, c'est-à-direi 
qu'ils lui soient dus en vertu d'un engagement fait par 
lui-naêrne. Et il n'a pas droit de poursuivre en son 
nom, seul, quand l'engagement a été fait, soit par son 
tuteur, soit par son père sous la puissance et le contrôle 
duquel il se trouve \ 

Si l'engagement a été fait par le pèrej c'est au père 
que l'action appartient. Ainsi il a été décidé qu'ijin 
père a, comme tel, le droit d'utiliser les services de sou 
enfaut mineur, de l'engager et de poursuivre pour ses 
gages 2. Et dans une cause de Lafrance v Blain 3, on 
a reconnu à la mère le même privilège dans le cas où le 
père est décédé. De même, M. le juge Pagnuelo, dans 
upe cause de Mastracula v Ryan *, a jugé que le pçre 
qui s'est engagé avec son fils mineur et q^ui a été ren- 
voyé de service avec lui, peut prendre seul l'action en 
i^eçouvoTiôWi^ftt dos gAges cpmmuns. D'autre par*, ou a 

(1) AMaa-dv Wticot, ISL. C. J., 28. 

(2) Coran v Sylvain, 2 R. L., 736. 

(3) 33 L. C. J., 12., Tellier J., 1888. 

(4) 5 B. L., n. 8., 418, 1899. 
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décidé dans les causes de Coran v Sylvain 2, et de 
Renaud v Dussault 3, que le père, non tuteur de son 
fils mineur, ne peut poursuivre pour les gages de ce 
dernier, à moins qu'il n'ait lui-même loué les services 
de son enfant. 

Le montant des gages dus ne change rien au droit 
du mineur de poursuivre. L'article 304, dans sa rédac- 
tion primitive, ne permettait d'intenter que les actions 
n'excédant pas cinquante piastres. L'amendement fait 
par l'acticle 5789 des Statuts Refondus de Québec a 
mis de côté cette restriction. 

' 9ft. L'article 304 ajoute que " le mineur de quatorze 
ans peut aussi, avec l'autorisation du juge, intenter seul 
toutes autres actions découlant du contrat de louage de 
ses services personnels". S'il est raisonnable de permettre 
au mineur de poursuivre, sans le secours d'un tuteur, 
le recouvrement des gages dont il peut avoir un besoin 
immédiat pour sa subsistance, il ne l'est pas moins de 
mettre une restriction à l'exercice des actions de nature 
plus compliquée qui peuvent découler du contrat de 
louage de services, telles que les actions en dommages 
pour renvoi de service, ou autres. Le juge, à qui 
demande est faite de permettre la poursuite, est en 
position d'examiner si l'action est sérieuse et bien fon- 
dée, prima /acie, et de protéger le mineur contre lui- 
même en refusant l'autorisation, s'il croit la poursuite 
futile ou trop risquée. 

Il est évident que si le mineur peut ici poursuivre, il 
ne peut cependant pas être poursuivi seul, même si on 
demandait au juge de l'autoriser à se défendre. Ce serait 
aller au delà des termes clairs de l'article 304 et déro- 

(2) Déjà citée , p. 91. 

(3) 6Q. L. R.,259. 
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ger à la disposition de Tarticle 290 qui fait du tuteur le 
représentant du mineur dans tous bs actes civils. 

Ajoutons que le droit du tuteur de poursuivre pour 
son pupille ne lui est pas enlevé par la j)ermission 
donnée, par l'article 304, au mineur de quatorze ans. 
Les arrêts que nous venons de citer le démontrent. 



§ II — DU MINEUR COMMERÇANT 

93. En vertu de l'article 323 C. C.,le mineur qui fait 
commerce est réputé majeur pour les faits relatifs à ce 
commerce. En France, l'article 481 C. N., exige que le 
mineur, pour faire le commerce, ait été préalablement 
émancipé. L'émancipation n'est pas requise dans notre 
droit: c'est la doctrine de l'ancien droit que nos codifi- 
cateurs ont adoptée. L'Ordonnance de 1673, tit 1, 
art. 6, disait : " Tous négociants et marchands, en gros 
et en détail, comme banquiers, seront réputés majeurs 
pour le fait do leur commerce et banque, sans qu'ils 
puissent être restitués sous prétexte de minorité ". Les 
Pandectes Françaises, tit. 4, disent que c'est par erreur 
de rédaction que le mot " émancipé " s'est glissé dans 
l'article 481 du code Napoléon. ^ 

Le mineur commerçant est absolument dans la posi- 
tion d'un majeur ; il est capable dos droits d'un majeur, 
il en a les obligations : il peut donc poursuivre et être 
poursuivi seul, mais seulement pour les faits relatifs à 
ce commerce. Pour tout ce qui ne se rapporte pas à 
son négoce, il est mineur tout simplement, et c'est son 
tuteur qui le représente en justice. 

(I) Cette question est très bien étudiée par Me Louis- J. Loranger, 
docteur en droit, dans un article publié au vol. 2 R. L., n. s., p. 288. 
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•4. Le droit de plaider parait avoir toujours été 
recoonu au mineur commerçaut par no3 tribunaux. 

Dans la cause de Douais v Gâté *, i] a été décidé 
qu'un mineur marchand peut être poursuivi et être 
condamné pour les dettes contractées par lui pour le 
fait de son commerce, sans qu'il soit besoin de lui faire 
nommor un tuteur, tel mineur étant à l'égard de son 
commerce réputé majeur. Et dans la caus(! de The City 
Bavk V Lafleur ^, il a été jugé qu'un mineur peut être 
poursuivi sur un billet signé par lui en paiement de 
marchandises achetées pour son commerce. Ces deux 
décisions, de même que celle de Nomandin v Dai- 
gTieavlt k, Picar.},^îoQt l'application pure et simple 
d'une règle claire. 

Mais on est allé plus loin et l'on a permis de pour- 
suivre un mineur commerçant, même pour sa pension *, 
et, dans ce cas, de l'assujettir au cupias ad respon- 
dendum ^ On a encore décidé que le mineur qui loue 
une boutique pour y exercer son métier de barbier- 
coiffeur est réputé majeur et peut être poursuivi en 
recduvrement du loyer dû en vertu de ce bail *. 

Cette large interprétation de l'article S23 est certai- 
nement très raisonnable. Ce ne serait plus protéger le 
mineur commerçiint que d'ajouter aux obstacles que la 
concurrence met déjà sur sort chettiin. Le besàfin d'ex- 
pédier prOAipteilient les aflaires n6 permet |^ de â'6ù- 
qtiérîr mintitîeufeemeftt de la capacité' dé Cetik avec 'qhi 

■<») 6L. c. R., IS3. 
(3ï2eL. C. J., 131. 

(3) 11 E. J. 0.,C. g., 322. 

(4) Brouming v. Qale, 6 L, C. J., 261. 
(6) r«J«T Waleé, ISX. 0. R-, 2B. 
{(^ y(*d V Pépier, 19L. H.', 1*T7. 
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on traite tous les jours. Et si les créanciers du minetir 
commerçant devaient, avant de le poursuivre, remplir 
la formalité de la nomination d'un tuteur, ce serait 
entraver grandement les moyens que celui-ci prend de 
gagner sa vie. Au reste, la capacité du mineur com- 
merçant reçoit une définition plus complète, si, aux 
dispositions de l'article 323 on ajoute celle de l'article 
1005 : Le mineur banquier, commerçant ou artisan, n'est 
pas restituable pour cause de lésion contre les engage- 
ments qu'il a pris à raison de son commerce ou de son 
art ou métier. 

Nous ne connaissons pas de décision rapportée, où le 
droit de poursuivre ait été reconnu ou discuté au mineur 
commerçant. Mais c'est un principe certain que, s'il est 
réputé majeur, son droit d'ester en justice existe aussi 
bien en demandant qu'en défendant. Il est donc très 
étrange qu'en 1899, dans la cause de Ja Compagnie 
Cassidy v Legouffe & Legouffe ^ , un juge ait décidé 
qu'un mineur non assisté de son tuteur ne peut agir 
seul et en son nom à l'effet de réclamer, par opposition, 
la propriété des effets de son commerce. Cet arrêt isolé 
ne nous paraît pas interpréter l'article 323, mais 
1 ignorer. 



95. La loi de rinstruction publique (M'ée un cas ana- 
logue à celui du mineur commerçant. La section 221 
dit : Quand un instituteur n'a pas atteint l'âge de 
niàjorité, son engagement est néanmoins Valable à touVè 
fin, et il peu^ poursuivre et être poursuivi, comme s^ïl 
était majeur, pour tout te qui concerne cet engagement. 



(1) ÔK. de J., 103. 
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L'instituteur n'est pas réputé majeur pour toua les 
faits relatifs à sa profession : il n'est ici question que 
de l'engagement. On ne peut donc pas, suivant nous, 
poursuivre un instituteur mineur pour sa pension ou 
son logement, à moins que l'action ne découle du 
contrat d'engagement. Avec cette restriction, on peut 
dire que les principes sur la capacité du mineur com- 
merçant s'appliquent à celle de l'instituteur. 

Dans une cause que nous ne croyons pas rapportée ^ , 
M. le juge en chef Casault, à Québec, ia décidé, en 
novembre 1901, qu'une institutrice mineure peut pour- 
suivre les commissaires d'écoles en dommages-intérêts 
pour renvoi d'oflSce et refus de se conformer aux clauses 
du contrat d'engagement. 

Section II 



Des cas où le Tnineur ne peut plaider que par son 

tuteur 



§ 1er — ÉTENDUE DE l' INCAPACITÉ DU MINEUR NON ÉMANCIPÉ 

96. En principe, le mineur de vingt-et-un ans est 
incapable d'ester en justice, en demandant ou en défen- 
dant, sous quelque forme que ce soit. N'ayant pas le 
libre exercice de ses droits, il doit être représenté ou 
assisté de la manière fixée par les lois qui règlent sa 
capacité. S'il n'est pas émancipé, il doit être représenté 
par son tuteur. S'il est émancipé, il doit être assisté de 

- 7 f * 

son curateur, sauf les cas d'exception. 



(1) Gravd v La Commission scolaire du Chàteau-Richer, C. S., 
No 1417. 
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L'incapacité générale du mineur, nous l'avons vu, est 
établie en sa faveur et seulement dans son intérêt. Les 
actes juridiques qu'il fait ne sont donc pas nuls par cela 
seul qu'ils sont passés par un mineur. Nous croyons 
que ce principe doit être suivi aussi bien quand il s'agit 
d'actes judiciaires que pour les actes extrajudiciaires. 
S'il en est ainsi, la position du mineur seul dans une 
instance judiciaire, sera bien différente de celle de l'in- 
terdit pour démence et cîe la femme mariée. Cependant, 
si l'on excepte les cas mentionnés dans la section pré- 
cédente, il faut dire qu'en principe, le mineur non 
■émancipé, n'a jamais la capacité de plaider. Et s'il 
tigure dans une instance, comme demandeur ou comme 
défendeur, l'action est de ce chef non recevable. Cettï 
règle découle trop clairement des textes de notre code 
pour qu'il soit besoin d'y ajouter de longs commentaires. 
Nos tribunaux n'ont eu que rarementà la discuter. 

Les causes le plus récemment rapportées nous parais- 
sent être : celle dans la cause de Campetti v Mayer ^ , 
où M. le juge Lorangar déclare nulle l'assignation d'un 
mineur, sans qu'il soit représenté par son tuteur, et 
celle dans la cause de Beaudet v Bédard ^, ou M. le juge 
Routhier, en 1898, a aussi décidé qu'une action dirigée 
contre le mineur seul doit être renvoyée sur exception 
k la forme. " Il y a, dit le savant juge, une différence 
essentielle entre la capacité de contracter et celle d'ester 
en justice. Le mineur peut contracter dens certains cas 
valablement. . .11 en est autrement quand il s'agit 
d'ester en justice ; il ne peut le faire sans l'assistance 
de son tuteur ^ . Dans la présente cause on ne soulève 
pas la validité du contrat, mais bien celle de la capacité 

(1) 16 R. J. O., C. S., 198. 

(2) 14 R. J. 0.,C. S.,522. 
:e " du tutflur attire une Veinarque, V. No 103. 
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du défendeur d'ester en justice. En France, on décidait 
autrefois dans les pays de droit écrit que le mineur 
pouvait se défendre seul, mais non pas poursuivre. 
Dans les pays coutumiers comme le nôtre, avant l'exis- 
tence du code, c'était différent. Le défendeur aurait dû. 
être poursuivi avec son tuteur ^ et partant l'action prise 
contre le mineur seul doit être renvoyée, sauf à se pour- 
voir . 

Dans une cause de Morgan v LeBouthillier 2, M. 
le juge Caron a décidé que le mineur ne peut être 
poursuivi en son nom, même en recouvrement du prix 
d'objets nécessaires à sa subsistance. Et la même chose 
a été décidée dans la cause de Cooper v McDougall K 
Cependant il y a une décision du juge Monk, qui aurait 
permis l'action, dans un cas analogue K 

En 1898, M. le juge Mathieu a décidé que le mineur 
ne peut pas être poursuivi en recouvrement do dom- 
mages-intérêts résultant de son délit ou quasi-délit ^. 
Et M. le juge Archibald a décidé, en 1899, que non 
seulement le mineur ne peut pas intenter une action ni 
y défendre, seul, mais qu'on ne peut pas même invo- 
quer contre lui des aveux qu'il aurait pu faire sans son 
tuteur ^. 

Dans une cause de Boucher v Girard '^y on a décidé 
qu'il ne suffit pas de plaider minorité à une action sur 

(1) Le savant juge a sans doute voulu dire : " L'action aurait dû. 
être prise contre le tuteur." V. No 102. 

(2) 5Q. L. R.,212. 

(3) 4L. C. R.,224. 

(4) Thibaudeau v Mdgnan, 4 L. C. J., 146, 1860. 

(5) McLaughlin v Leduc, 4 B. L., n. s., 456. 

(6) VEcuyer v Fetx^ 16 R. J. 0., C. S., 194. 

(7) 20 L. C. J., 134. 
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un billet promissoire, consenti par un mineur, mais 
qu'il faut plaider lésion. Et l'on a cité cet arrêt, en 
faveur du demandeur, dans la cause, rapportée plus 
haut, de Beaudet v Bédard. Mais il paraît n'y avoir 
été question que de la validité de l'engagement, et non 
du droit de plaider. De même, dans l'autre arrêt \ cité 
dans cette même cause, on plaidait minorité à l'époque 
de la signature du billet, non pas au moment de l'insti- 
tution de l'action. 

97. Puisque l'incapacité du mineur d'ester en justice 
est, comme les autres incapacités légales dont il est 
frappé, établie uniquement en sa faveur, et n'est par- 
tant que relative, les actes judiciaires faits par lui ne 
sont pas absolument nuls. Et une instance judiciaire 
où figure un mineur n'est pas nécessairement invalide, 
aussi longtemps qu'elle n'a pas été annulée par le tri- 
bunal. Ceci nous amène à examiner la question de savoir 
quand et comment doit être invoquée cette incapacité. 

Le mineur est demandeur : — 

98. Peut-il, au cours de l'instance, invoquer sa 
propre incapacité et refuser de continuer les pro- 
cédures ? Nous croyons qu'il faut soutenir l'affir- 
mative. La loi enlève au mineur le droit de plaider 
pour l'empêcher de se ruiner ; il doit donc lui être 
permis de renoncer à courir ce risque, sans attendre 
qu'il ait gaspillé son avoir à faire des frais considérables 
Il faudrait suivre la négative cependant, si, le mineur 
ayant atteint sa majorité au cours du procès, il a con- 
tinué les procédures, étant majeur, et a ainsi ratifié ce 
qu'il a fait alors qu'il était incapable (Article 1008 C. 
C). Sans cette ratification, il peut, croyons-nous, s'il 

(1) Cantin v Pelletier ^ 1 B. L., 46. 
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est encore mineur, simplement abandonner l'instance en 
faisant connaître sa minorité, et, s*ilest devenu majeur, 
déclarer qu'il renonce aux procédures faites. Cette 
question n'est pas sans intérêt, puisque la déclaration 
d'un mineur que, vu sa minorité il abandonne la cause, 
n'aura pas la même conséquence qu'un désistement 
ordinaire. L'adversaire ne pourra pas obtenir de frais 
contre lui. 

99. Quant au défendeur, dans une action prise par 
un mineur, il lui est certainement possible d'échapper à 
ce qui paraît être une injustice. Pour invoquer l'in- 
capacité du mineur et faire déclarer l'action non rece- 
vable, deux moyens sont à sa disposition. Il peut 
d'abord dénoncer l'état de minorité de son adversaire 
par une simple déclaration, comme nous verrons plus 
loin 1 que le mineur défendeur peut le faire. C'est la 
seule procédure rationnelle, à notre avis. On admet 
aussi, en jurisprudence, qu'il y a lieu d'appliquer l'article 
174 du code de procédure et que le défendeur peut 
demander congé de l'assignation par le moyen de 
l'exception à la forme. Nous faisons une réserve. Sans 
entrer dans des détails que nous donnerons en étudiant 
le cas du mineur défendeur, nous devons indiquer cette 
proposition : maintenir l'exception, c'est reconnaître 
la validité d'une procédure faite contre un incapable. 
Soulever un moyen de forme, n'est-ce pas là plaider ? 
n'est-ce pas rendre le mineur partie à un contrat judi- 
ciaire par lequel il sera lésé ? A notre avis, l'exception 
à la forme doit avoir seulement l'effet de la déclaration 
de minorité faite sans plaidoyer : elle fera prononcer 
l'action non recevable. Mais elle-même ne pourra être 
maintenue. Cela devient une question de frais. Pour 
être condamné à payer les dépens sur l'exception, il 

(1) No 100. 
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faudrait que le mineur fût représenté légalement dans 
cette instance comme dans toute autre. Nos tribunaux 
admettent une théorie différente. 

Que faut-il décider dans le cas où le défendeur, 
négligeant ces deux moyens, a lié contestation avec le 
mineur ? Nous croyons qu alors il est censé assumer 
le risque d'un débat avec un incapable, dont l'incapacité 
en définitive n'est pas absolue, et qu'il ne peut plus 
invoquer ce défaut de capacité. 

A tout événement, l'exception ne peut plus être pro- 
posée si le mineur qui a intenté, seul, une action qui 
devait être intentée par son tuteur, est devenu majeur 
et continue la poursuite : elle peut l'être seulement tant 
que l'incapacité subsiste \ 

Le mineur est défendeur : — 

lOO. Les principes que nous venons d'exposer font 
voir que celui qui poursuit un mineur ne peut subsé- 
quemment invoquer lui-même l'incapacité dont est 
frappé son adversaire. Pour abandonner le litige, il 
n'y a que la procédure du désistement avec sa consé- 
quence ordinaire, quant aux frais. 

D'autre part, non seulement le mineur poursuivi a 
le recours de l'exception à la forme, mais il peut invo- 
quer son incapacité en tout état de cause. Ajoutons : 
même après jugement, puisque la loi lui accorde le 
recours de la requête civile s'il n'a pas été défendu ou 
s'il ne Ta pas été valablement. Et même, le juge Mon- 
delet, dans une cause de Ghalifoux v Thouin 2, a décidé 
qu'une action intentée contre un défendeur, mineur lors 

(1) Il y a en ce sens un arrêt de M. le juge Mathieu Pelletier v 
Lamb, 17 R. L., 676. 

(2)*2L. C. J., 187. 
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'émission du bref, mais majeur lors de la signi&ca- 
I, doit être renvoyée sur exception à la forme. 

fous croyons qu'il suffit au mineur poursuivi de pro- 
re une déclaration de minorité. " Un mineur pour- 
'i en justice pour le prix d'un immeuble peut faire 
arquer h la cour qu'il est mineur, sans le plaider 
nellement et, dans tel cas, l'action sera déboutée, et 
même sans avoir plaidé minorité" •. 

01, Nous avons dit que le mineur peut opposer 
ception à la forme. C'est l'interprétation que la 
sprudence fait de l'article 174 du code de procédure : 
i défendeur peut invoquer par exception à la forme, 
qu'ils lui causent un préjudice, les moyens résultant 
'incapacité du demandeur ou du défendeur". Cette 
lositîon seule est en effet très claire. Mais permettre 
1 mineur de proposer une exception en réponse à 
action, c'est lui permettre de venir figurer, san.s 
'ésentation, dans une instance judiciaire ; c'est lui 
mnaître ie droit d'ester en justice, au moins pour 
lander congé de l'assignation. Or ie mineur n'a pas 
bre exercice de ses droits ; dans tous les actes civils, 
; son tuteur qui le représente. Et l'article 78 du 
j de procédure dit: "Ceux qui n'ont pas le libre 
•cice de leurs droits doivent, pour ester en justice, 
re]>résentés. . ." N'est-il donc pas plus logique de 
arer qu'il n'a pas même la capacité de faire une 
iption à la forme ? Des formalités rigoureuses sont 
trentes aux exceptions préliminaire.^ le code exige 
lépôt, et une erreur dans les délais de signification 
le présentation peut vicier fatalement la procédure ; 
loyen est donc très dangereux et en l'employant, le 
eur, qui légalement ne peut être lésé par ses con- 

BoiKqvet V Bousaeau, 2 L. N., 59. 
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t rats même judiciaires, expose ses intérêts à un préju- 
dice sérieux. 

Nous ne prétendons pas que l'exception produite par 
le mineur seul, devrait être déclarée nulle de plein 
droit, mais simplement, que le demandeur devrait pou- 
voir demander qu*elle fût déclarée non recevable. C'est 
pour lui d'un grand intérêt. En effet, la contestation 
<jui est soulevée par une exception à la forme en est 
une comme une autre. Elle peut exiger, avant d'être 
vidée, une enquête, et des frais que, fatalement, il ne 
pourra recouvrer du défendeur. 

Nous avons dit déjà que le demandeur ne pouvait 
invoquer l'incapacité du mineur qu'il poursuit. S'il y 
^ contradiction apparente avec la proposition soutenue 
maintenant, elle n'est pas réelle. Car ici c'est le mineur 
lui-même qui invoque sa propre incapacité. Il nous 
paraît raisonnable de soutenir qu'il ne peut faire cet 
Acte civil et ester de cette sorte en justice que de la 
manière fixée par la loi, c'est-à-dire, par le tuteur qui 
le représente. Le mineur aura ainsi quand même le 
bénéfice de l'exception à la forme et pourra empêcher 
un jugement d'être prononcé contre lui. Seulement, 
c'est le tuteur qui interviendra pour son pupille et qui 
fera l'acte civil dont celui-ci est incapable. 

Nous le répétons, les juges paraissent être d'un avis 
«contraire, puisque les exceptions à la forme proposées 
par les mineurs eux-mêmes sont reçues. Nous avons 
-cependant entendu M. le juge Andrews déclarer qu'il 
maintenait de pareilles exceptions uniquement pour se 
soumettre à l'opinion généralement admise au Palais, 
^t que c'était aussi le sentiment de M. le juge en chef 
•Casault. 
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Tne action est mteotée contre un mineur, celui-ci 
>que sa propre incapacité. L'action doit-elle être 
issairement déclarée non recevable ? On a décidé 
non. M. le juge Pagnueio, dans la cause de Qaraud 
'enia i, a décidé que, dans ce cas, il peut être accordé 
demandeur du délai pour faire nommer un tuteur 
léfendeur. Mais nous verrons, en examinant le rôle 
tuteur, si le demandeur a un intérêt réel à obtenir 
lélai, et s'il n'est pas tenu de prendre une nouvelle 



03. Le mineur n'ayant pas l'exercice libre de ses 
ils doit être représenté pour ester en justice. C'est le 
icipe général déjà posé, et les cas où le mineur agit 
légalement, sont des cas exceptionnels. Si donc un 
eur se trouve dans un procès en son propre nom, il 
;, pour que l'action soit recevable, qu'il apparaisse, 
lossier même, qu'il s'agit d'un des cas spécialement 
'US par la loi, où la représentation n'est pas requise. 
dehors de ces exceptions, ce n'est pas le mineur, mais 
tuteur qui agit en justice. Il est question ici du 
eur non émancipé. Nous verrons, dans la section 
ante, comment l'émancipation modifie la condition 



& tutelle de notre droit, comme celle du droit fran- 
, diffère considérablement de la tutelle romaine. 
Iroît romain, le pupille sorti d'enfance passait ses 
s civils en son propre nom, le tuteur se bornant à 
iriser; tandis que, chez nous, le tuteur représente 

2 Et. 4e P., 389. 

VoirNol02ij.;îne. 
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le mineur dans tous les actes civils : il est donc son 
mandataire légal. " Notre législation est plus en har- 
monie avec la réalité des choses. Pourquoi le mineur 
a-t-il un tuteur ? Parce qu'il est incapable. S'il est 
incapable à quoi bon le faire figurer dans les actes qui 
l'intéressent ? C'est une pure fiction et le droit français 
n'aime pas les fictions " ^ . 

Le tuteur n'autorise point, n'assiste point le pupille ; 
il le représente, c'est-à-dire qu'il joue le rôle du pupille, 
il figure seul au procès où il lui suffit d'indiquer qu'il 
agit non pas pour lui-même mais en sa qualité de repré- 
sentant du mineur incapable. En d'autres termes, le 
rôle du tuteur n'est pas seulement de compléter la capa- 
cité du mineur, mais de se substituer au mineur dans 
les actes judiciaires ou extrajudiciaires qui l'intéressent. 

Il est facile de constater, par exemple, dans nos re- 
cueils de décisions judiciaires, que l'on confond souvent 
la représentation avec l'assistance ou l'autorisation. 
La propriété des termes est d'une grande importance. 
Ainsi, dans la cause de Beaudet v Bédard 2, on fait 
dire au juge que le mineur ne peut être poursuivi 
sans l'assistance de son tuteur et que celui-ci au- 
rait dû être mis en cause. C'est une erreur évidente. 
L'action n'aurait pas été recevable même dans ce cas, 
puisque le tuteur n'a pas le droit d'autoriser son pupille 
à ester en justice, non plus que de l'assister. Encore 
une fois, c'est lui, le tuteur, et lui seul, qui attaque et 
qui défend. 

^ De même, quant à la cause de Garaud v Denis ^ 
il nous paraît que le délai accordé au demandeur pour 

(1) Laurent, IV, No 365. 

(2) No 96, p. 97. 

(3) No 101. 
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faire nommer un tuteur au défendeur qui plaide mi- 
Dorité, ne peut légalement être utile. Le tuteur, une 
fois nommé, il faudra l'assigner personnellement en 
cette qualité. II ne peut pas, en effet, être tout simple- 
ment mis en cause pour assister son pupil'e dans sa 
défense, Est-ee qu'une action dirigée illégalement 
contre un individu peut servir à en assigner un autre, 
comme partie défenderesse à la place du premier ? 
Il faudrait répondre aiBnnattvement à cette question 
pour donner effet légal au jugement cité. 

103. Le tuteur, naturellement, ne peut agir pour son 
pupille que s'il a rempli les conditions requises pour lui 
donner qualité de mandataire légal. L'article 291 du 
code civil dit qu'avant de s'immiscer il doit prêter 
serment. Tant qu'il n'a pas prêté serment, il ne peut 
donc pas représenter le mineur. Il existait autrefois 
une autre condition préalable au droit de représentation 
du tuteur. Avant l'amendement fait par l'article 578!) 
des statuts refondus à l'article 304 du code civil, aucune 
action portée par le tuteur ne pouvait être maintenue 
s'il ne justitiait de l'enregistrement préalable de l'acte 
de tutelle. On décidait cependant que le défaut d'enre- 
gistrement devait être plaidé spécialement, quand 
l'enregistrement était allégué ^ , Le défaut d'enregistre- 
ment entraînait pour le tuteur la condamnation person- 
nelle aux frais de son action ^ . 

Aujourd'hui, il est évident que cet enregistrement n'a 
plus besoin d'être allégué ni prouvé ^ . Et tout ce qu'il 
faut pour rendre recevable l'action du tuteur assermenté, 

(1) Poiaaant v Bavette, R. A, C, 670. 

(2) Tremblay v Oaatongitay, 12 L. N., 370. 

(3) Bédard V Létindre, 7 R. L., 391, Loranger J., 1876. 
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c'est qu'il allègue sa qualité et produise, avec sou action, 
l'acte de tutelle ^ . 

Le tuteur doit doue avoir été régulièrement nommé. 
S'il y en a deux, chacun ne représente le mineur et ne 
doit agir pour lui que dans les actions qui concernent 
les biens commis à sa charge (Article 264 C. C). 

104. Ajoutons qu'il y a une tutelle légale créée par 
l'article 5504 des statuts refondus : celle des enfants 
trouvés des institutions suivantes : l'Hôtel-Dieu-du- 
Précieus-Sang et l'Hôpital-Général de Québec, l'Hôpital- 
Général de Montréal et toute institution qui reçoit des 
enfants trouvés dans le district de Trois- Rivières. Les 



commissanes nommes par le gouvernement pour sur- 
veiller ces institutions sont les tuteurs légaux des 
enfants trouvés ; ils ont les pouvoirs d'un tuteur ordi- 
naire, et ils peuvent ester en justice pour leurs pupilles. 

103. La tutelle a pour objet de couvrir l'incapacité 
du mineur. Le tuteur est le représentant du mineur 
pour tous les actes civils, d'api es l'article 290 du code 
civil qui ajoute : Il administre ses Liens eu bon père 
de famille. C'est plus qu'un simple administrateur pour 
certains pouvoirs. Le plus important peut-être de 
ces pouvoirs est celui d'intenter toutes les actions 
appartenant au mineur (304 C. C). 

Notre droit difiêre,sur cette matière,dii code Napoléon. 
L'article 464 C. N. défend expressément au tuteur d'in- 
troduire en justice une action relative aux droits immo- 
biliers du mineur; il lui faut, pour le faire, l'autorisa- 
tion du conseil de famille. " En général, dit Magain ^, 
CD considère les droits immobiliers des mineurs comme 

(1) Leea v Scott, I E. de L., 350. 

(2) I, Traite de» minorités, p. 552. 
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les plus importanta de leurs actions. La. loi en parle 
dans toutes les dispositions relatives aux incapables 
avec une préférence toute particulière. Pourquoi ? 
Est-ce que leurs actions relatives aux droits mobiliers 
ne sont pas aussi intéressantes pour eux que les actions 
relatives aux droits immobiliers ? Cette sauvegarde 
n'est-elle pas aussi utile dans une action que dans 
l'autre ? Seraient-ils donc plus malheureux d'être 
ruinés par l'imprudence, par l'erreur ou la fraude dans 
une action immobilière que dans une action mobilière ? 
Telle est cependant la prédilection que les lois ont 
introduite, sur cette mntièie, dans les affaires judiciaires, 
dont l'impulsion législative exerce une influence consi- 
dérable sur les décisions de la jui imprudence ". 

Les codificateurs, rejetant cette doctrine du code 
Napoléon, ont adopté celle qu'enseignait Pothier et que 
l'ancienne Jurisprudence française et la nôtre contir- 
maient. Ainsi il faut dire, dans notre dioit, qu'en 
principe le tuteur peut intenter, seul, toutes les actions 
qui appartiennent au mineur «t y défendre. 

Notre article 304- du code civil en accordant sans 
réserve au tuteur le droit d'agir en justice pour toutes 
les actions du mineur lui confère un pouvoir très grand 
et plein de conséquences graves pour le mineur. Si 
cette faculté n'est pas sans danger, elle a, d'autre part, 
l'avantage de faiie disparaître l'inconvénient sérieux 
d'un conflit d'opinions entre le pupille et le tuteur. En 
outre, la cour peut toujours protéger jusqu'à une cer- 
taine limite l'intérêt du mineur, et celui-ci est f^aranti, 
par le recours de la requête civile, contre la fraude du 
tuteur. 

106. Il y a, à la règle posée, une exceplioa éoonoée 
par l'article 305 du code civil : le tateur ne peut pro70- 
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qtier le partage définitif des immeubles du mineur. Le 
tuteur intente les actions immobilières du mineur et y 
défend, sauf laction en partage qu'il ne peut intenter^ 
mais à laquelle, aux termes du même article, il peut 
répondre même sans autorisation. Cette dernière dispo- 
sition, comme le dit M. Mignault, n'était pas nécessaire, 
la défense étant libre dans ce cas comme dans les 
autres. 

Quant à Faction en partage des meubles, le tuteur 
peut l'intenter, en vertu de ses pouvoirs généraux et de 
plus en vertu de l'article 691 du code civil, qui le lui 
permet expressément quant aux meubles d'une succes- 
sion, ainsi que l'action en partage provisionnel seule- 
ment des immeubles de cette succession. Il a même été 
4lécidé qu'un tuteur peut poursuivre et provoquer le 
partage des biens d'une succession, même lorsqu'il 
allègue qu'il y a des immeubles dans cette succession ^. 
Mais cet arrêt va peut-être un peu loin, vu la défense 
formelle de l'article 305. 

La cour d'appel, en 1875, a jugé que le tuteur dûment 
autorisé, peut reprendre l'instance dans une action en 
partage, intentée par les auteurs de son pupille ^. Comme 
l'a dit le juge en chef Dorion, "The doctrine that a 
tutor cannot provoke a partage is, no doubt, correct : 
but thèse articles merely apply to a commencement 
of suit and not to a reprise d'instance. On thèse 
grounds the articles 305 and 691 do not apply." 

L'autorisation du juge, lorsqu'elle est requise, ne peut 
être accordée que sur avis du conseil de famille ^. 

(1) Bédard v Letendre, 7 R. L., 391, Loranger J., 1876. 

(2) Cutting v Jordan, 19 L. C. J., 139. 

(3) Ex parte Raymond, 7 R. de J., 342, 1899, Taschereau J. 
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l#y. Le àrv>;t da n:te:îr dTntenter les actions dn 
iiiine:;r et àV defenire iiQrI::::îe celai de faire, en rèsrle 
gên^r5t!e. touîes les pr:c^iures q^: peuvent se présenter 
an crurs du proeès. E fi-î cepeaiint tenir compte des 
r>èsïr:cîi:as *rronêes aa p:uvc:r da tuteur quant à 
r^ieamti.^n des inici^ucle? ie scri r^DÎIIe i ilrt 297 C. C.)- 

1#S. L ne p^uî, Sîu;s »a:orèain^u de justice, aliéner 
un iainieul^e; i! re peut i:;:< f^ine. sans autorisation, 
un sete de prveeiure :;ui r.'^nsîhueïTiii une aliénation 
de cette naiore- Ainsi Iaïis la cause Je Tsc.K-é v Levas- 
^u*"^oa a ;n^ ^ue le t-î-c-r re fieut pr\>duire, sjins 
auio risa:: . a . ïua r ^i: vl .^ ver le .i - - *c. ï^*-; î^^^^'t^fnt dans une 
aenoa hvTv:hrca:re> P-Ay-curs ce p'^ii «ver est un 
atdni.^a oareet àe r::i:u:^ulV et I\n îvut se ilemander 
si c'e>t re^ieinent ua acîe de pr.x^e^iure pn>preuient dit. 

Dans le nieuie ordn? i'idees se rr^sen:e îa ir\insaction» 
qui est un ccuîrat f-ar lequel les p^airties terminait un 
pr\>^ès déjà cv^uiiutiioe. eu rn?vieiu;i:ût une contestation 
à naître, au n.v^ven de cv>uc^^5îsIcc:s c4î de reserres faites 
f^ar lune des parties ou par toutes deux ^^191^4 C, C). 
Puisai u'aux teru;es de 1 article li^li^, ceux-là seuls qui 
ont ^a capacité îega> de dispas^eT des objets compris 
dans la transactiv^n peuvent en transi^r. il convenait 
de n^fuser au tuteur ce drvMi de dispc^tioo. Aussi 
Tartide :>07 dît-iî que îe tute^ur ne peut tr^unsiger au 
nom de son miueiir qu^apres y avoir été autorisé par le 
trilunai. le jiî^ ou le protoï;v>taùr>?, sur avis du conseil 
de fami.Ie. Ajoutons qxie^ vu la généralité des termes 
de ces articles. Je tuteur ne peut pas plus transiger sur 
les droits mobiliers que sur les dnxts immobiliers du 
mineur. 

Par anaIoci^> ïkhïs croyons que le tuteur ne peut> 
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sans autorisation, acquiescer à une demande judiciaire 
dirigée contre lui en cette qualité. Il lui faut pour cela 
l'autorisation du juge. La loi lui permet de défendre 
en justice les droits du mineur, non pas de les sacrifier^ 
Même défense quant à Vaven par le tuteur sur des 
actes étrangers à sa gestion. L'aveu est en effet un 
acte de disposition ^ 

Le tuteur ne peut pas non plus consentir à un bornage 
à lamiable *^. 

Le tuteur peut défendre à une action en partage des 
immeubles du mineur ; peut-il acquiescer à cette action ? 
Il lui faut, pour le faire, l'autorisation du juge sur avis 
du conseil de famille. 

109. AppeL Enfin le droit du tuteur de plaider seul 
s'éteint par le jugement rendu par la cour devant laquelle 
l'instance a commencé. Le tuteur, dit l'article 306, ne 
peut appeler d'un jugement qu'après y avoir été autorisé 
par le juge ou le protonotaire, sur avis du conseil de 
famille. Conformément à cette disposition, l'appel a 
été refusé à un tuteur dans une cause de Bessener v De 
Beaujeu ^. 

Cette question est fort débattue en France, où le code 
n'a pas d'article semblable au nôtre. La raison de cette 
restriction aux pouvoirs du tuteur est sans doute que 
l'appel est une nouvelle instance, plus coûteuse encore 
que la première, et qu'il y a présomption, après un 
premier jugement défavorable, que le mineur a tort. 
Et l'on peut dire avec raison que le tuteur qui a réussi 
en première instance, n'a pas besoin de se faire autoriser 

(1) I Aubry et Rau, p. 466 ; V, Laurent, No 54. 

(2) Parent v Parent, 21 R. L., 214, cour d'appel, 1883. 

(3) 16 L. C. J., 224. 
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)onr se défendre sur l'appel pris par son adversaire. 
:! lui est défendu d'appeler, non pas de répondre à un 
Lppel. Cette défense s'applique néanmoins à tous les 
ippels, que le jugement soit interlocutoire ou final. 

L'appel par le tuteur n'est pas recevable. Mais ce 
l'est pas tant en raison de son défaut de capacité, qu'à 
;ause de l'absence d'une formalité préalable que la loi 
'oblige h remplir: l'autorisation. Aussi, dans le cas où. 
e tuteur interjette appel sans se faire autoriser, on 
rouve juste de ne pas sacrifier les intérêts du mineur 
i la négligence de son tuteur, l'on surseoit avant de 
>rononcer le renvoi de l'appel, afin d'obtenir l'autorisa- 
ion prescrite. C'est ainsi que la cour d'appel, en 1889, 
, ajourné la cause au terme suivant et permis au tuteur 
l'obtenir l'autorisation dans l'intervalle, puis de la pro- 
luire, en le condamnant aux frais de la motion deman- 
lant le renvoi de l'appel •, 

Il est surperflu d'ajouter que l'appel, comme l'action, 
st pris par ou contre le tuteur seul, es qualité, et non 
las par ou contre le pupille. 

Le tuteur n'ayant pu inscrire en appel sans autori- 
ation, a besoin de cette même autorisation pour se 
iésister valablement de cet appel, 

110. Cette défense d'appeler à laquelle est sujet le 
uteur, est une restriction à son droit de porter en 
on nom toutes les actions du mineur. Elle doit donc 
tre interprétée, comme toutes les exceptions, res- 
rictivement. Et l'on enseigne que Voppoaitiov- à 
ugement, la requête civile et la tierce oppoaition, qui 
e sont pas des appels, sont de la compétence du tuteur. 

L'inscription en révision eat permise au tuteur 

(1) La/vrce v La Cité de Sarel, 6 M. L. B., Q. B., 109. 
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sans autorisation. La cour de revision, c'est encore la 
cour supérieure. Ce n'est pas une cour d'appel exerçant 
comme telle une juridiction propre, le jugement qu'elle 
rend est toujours le jugement de la cour supérieure; 
la seule différence, c'est qu'ici elle siège comme cour 
de revision et qu'elle est présidée par trois juges au lieu 
d'un. C'e.*t là la doctrine confirmée par la cour de 
revision dans une cause de Barrette v Lallier & Major ' 
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111. Ce principe est une application de l'article 81 
du code de procédure qui défend de plaider avec le nom 
d'autrui et qui reconnaît le droit de plaider es qualité à 
ceux-là seuls qui représentent les incapables. Or le seul 
représentant légal du mineur non émancipé c'est son 
tuteur (art. 293 et 30i C. C). 

Notre jurisprudence a cependant établi des exceptions 
à ce principe. Cette jurisprudence est très ancienne; et 
en examinant les divers arrêts qui la constituent, on 
peut voir que de nos jours les tribunaux ne s'y sou- 
mettent guère qu'en protestant. 

L'origine de cette dérogation à une disposition claire 
de la loi, introduite par les tribunaux chargés de l'appli- 
quer, nous paraît être, d'une part, la confusion des droits 
distincts, créés par un même fait, en faveur du père et 
en faveur de l'enfant, et, d'autre part, pour le cas du 
tuteur aA hoc, la confusion des pouvoirs distincts de deux 
représentants légaux qui portent le même nom. Il faut 
ajouter qu'on a quelquefois attribué à la puissance 
paternelle une autorité qui appartient exclusivement à 

(1) 3 R. J. 0., C. S., 489. 
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la tutelle, et, eniin, que )'od s'est substitué au législa- 
teur pour créer ce qu'où a appelé un tuteur naturel. 

Examinons ces diverses causes d'erreur et leurs effets. 

1° Du père et de la mère. 

113. Nous venons d'indiquer l'origine de la déroga- 
tion aux principes, faite en faveur du père ou de la 
mère du mineur. On a confondu chez le père les droits 
qui appartiennent exclusivement à son enfant avec les 
droits qui naissent, en faveur du père lui-même, du fait 
ou à l'occasion de son enfant. Le cas se présente, le plus 
souvent, soit quand il s'agit de réclamer des dommages- 
intérêts soufferts par un enfant mineur, soit dans les 
actions pour pension alimentaire de l'enfant et dans les 
actions en déclaration de paternité. 

Nous n'insistons pas sur les deux principes que toutes 
les tutelles sont datives, dans notre droit, et que l'exer- 
cice des actions du mineur, sauf celles qu'il peut exercer 
lui-même, appartient au tuteur seul. Ces principes ont 
été méconnus par nos tribunaux, mais l'étude de cette 
jurisprudence nous montrera qu'il s'est élevé du sein 
de ta magistrature même, do puissantes voix, qui ont 
protesté, 

113. Quant au droit de la mère d'un enfant illégi- 
time de réclamer du père une pension alimentaire pour 
l'enfant, la jurisprudence le lui a accordé, sans qu'elle 
se fasse nommer tutrice. 



Les causes les plus récentes sont celles de Oallagher. 
V McEnroe^, décidée en 1S99, par M. le juge Gill ; 
celle de CrépauU v Julien ^, où la cour de revision 

(1) 17 R. J, 0., C. S., 204. 

(2) 12 R. A 0., C. S„ 308, 1897. 
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(Jette, LoraDger et Davidson, JJ.), a jugé " que la mère 
peut, sans être nommée tutrice à ses enfants mineurs, 
réclamer des aliments pour elle-même et pour eux, ce 
droit lui étant propre et personnel, et l'existence, le 
nombre et l'incapacité des enfants n'étmt que la mesure 
de ce droit"; et celle de Thibault v Poliras i, décidée , 
en 1897, par la cour de revision, à Québec, (Casault 
diss., Caron & Andrews, JJ.). Dans cette cause une 
fille-mère poursuivait le père supposé de son enfant 
pour des aliments. Il n'était pas demandé de dom- 
mages par la mère, les conclusions ne demandaient pas 
non plus que le défendeur fût déclaré père de l'enfant. 
Le jugement de première instance 'Pelletier J.) avait 
accordé une pension alimentaire. Ce jugement fut con- 
firmé en revision par la majorité de la cour. M. le juge 
Andrews a cependant déclaré ce qui suit: "If I had to 
treat the question irrespective of the jurisprudence on 
tbe matter, the articles 304 C. C. and 19 C. P. C. (art. 81 
du nouveau code), coupled with 240 C. C, " the forced or 
voluntary acknowledgraent by the father or mother of 
their illegitimate child, gives the latter the right to de-, 
mand maintenance f rom each of them " would seem to 
me to establish that such an action as the présent belongs , 
to the child and must be exercised by its tutor and by 
him only. But the jurisprudence is strongly the other 
way." Puis le savant juge cite des précédents et ter- 
mine ainsi : "I do not feel at liberty to disregard this 
jurisprudence. I must submit to the ruling of the 
Queen's Bench in Pomnd v Kinsborough 2. If the 
jurisprudence is to be changed, I think the change 
should be effected by a court of last resort." 

Nous partageons l'opinion de M. le juge en chef Ca- , 

(1) 13 R. J. 0., C. S., 481. 
2) 4 Q. L. R., 11. 
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lult et nous ne pouvons mieux continuer l'étude de la 
jestion, telle qu'elle s'est présentée devant nos tribu- 
aux, qu'en citant une partie de ses notes. 

" L'article 240 du code civil, dit le savant juge en 
lef, ne donne qu'à l'enfant naturel, reconnu volontai- 
iment ou forcément, le droit de réclamer des aliments 
i son père et de sa n ère. C'est à l'onfont que les 
iiments sont dus ; c'est par conséquent lui qui doit les 
^mander, et non un des auteurs de ses jours contre 
lutre. Ils sont tous deux débiteurs in solidum des 
iments auxquels l'enfant a droit. Ils sont relative- 
ent l'un à l'autre dans la position de débiteurs soli- 
jires d'une dette. Comment accueillerait-on l'action 
1 débiteur solidaire qui réclamerait de son codébiteur 

paiement à lui-même de la dette qu'ils doivent solî- 
lirement à un tiers, sans l'avoir préalablement acquit- 
e ? Je crois avoir démontré, dans la cause de MuUin 
. quai. V Bogie ^ que les aliments ne sont dus qu'à 
?nfunt, qui seul peut les réclamer. Est-ce que la con- 
imnation du défendeur au paiement d'aliments à la 
ère pour l'enfant, serait une réponse à la demande 
l'en ferait l'enfant, et pourrait empêcher celui-ci de 
s obtenir ? Qu'arriverait-il dans ce cas ? Le père 
;vrait-il satisfaire à deux jugements ? Supposons 
le la demanderesse qui est insolvable et poursuit in 
rTiiti paupf.ria, n'emploie pas la somme qui lui a été 
cordée à elle-même en son nom à nourrir son enfant, 
lui-ci devra-t-il périr ou le défendeur être condamné 
la payer deux fois ? 

" Le jugement ne déclare pas même le défendeur père 
l'enfant quoi que ce ne soit qu'à ce titre que le 
fendeur puisse devoir les aliments qu'il le condamne 

1) R. Q., 3C. S.,34. 
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à fournir. Et il ne le pourrait pas sans accorder plus 
que ne demandaient les conclusions de Taction. 

"Mon confrère, M. le juge Andrews... admet que 
les articles 304 et 240 du code civil, ne donnent l'action 
pour aliments qu'à l'enfant seul, et que, d'après ces ar- 
ticles, ils ne peuvent être réclamés que par son tuteur. 
Mais il croit devoir se soumettre à une jurisprudence 
contraire. 

" Comme je l'ai dit dans la cause de MvZlin es quai. 
V Bogie, l'ancienne jurisprudence française permettait 
à la mère majeure, la recherche de la paternité de son 
enfant. La lui permettant, la mère n'avait pas besoin 
de se faire nommer nommer tutrice de son enfant pour lui 
obtenir des aliments. C'est ce qu'enseignaient Fournel i, 
et Touiller 2, qui écrit que c'était de l'ancien droit. Il 
n'est pas étonnant que toutes les décisions antérieures 
au code civil aient fait l'application de cette règle de 
l'ancienne jurisprudence. Mais elles ne peuvent pas 
faire autorité, dans l'application des règles qu'a faites le 
code civil. Des décisions citées par mon confrère, celle 
dans Mathieu v Létournean ^ , était en 1821^ celle dans 
Coupai & Bonneau *, par la cour d'appel, était en 1865, 
de même que celle par le même tribunal et les mêmes 
juges dans Patoille & Deamarais ^ Dans cette der- 
nière cause, le jugé en tête du rapport porte que l'aïeul 
peut, sans être tuteur, porter l'action en déclaration de 
paternité, et obtenir des aliments tant pour le passé que 
pour l'avenir. Mais en référant au rapport, on y voit, 

(1) Traité de la Séduction, p. 26. 

(2) Vol. 2, No 937. 

(3) Robertson's Digest, p. 177. 

(4) 10 L. C. J., 189. 

(5) 16 L. C. R., 189. 
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par ce que dit feu le Jiige en chef Buval, que le juge- 
meat n'a été confirmé que parce que les dommages et 
la pension accordée n'étaient qu'une compensation de 
ceux qui étuient soufferts par le demandeur qui était 
resté avec su petite fille sur les bras, doctrine que le 
même tribunal compo.sé des mêmes juges parait avoir 
contredite dans la cause de Taylor & Neil ', en infirmaut 
le jugement qui les avait accordés au père pour la 
séduction de sa tille ^. Les décisions subséquentes au 
code civil qui sont rapportées, sont celles de BUodeau v 
Treinhlay ^, en 1S71, par feu les juges Meredith, Stuart 
et Tasehereau ; dans Giroux v Hébert *, par feu le juge 
Johnson, en 1874 ; dans Kingsborough tt Pownd ' , par 
la cour d'appel, composée de feu les juges Dorion, Monk, 
Ramsay, Tessier et Cross,' en 1878, et enfin celle dans 
Camei-on v Sletle^, en 1887, par M. le juge Wurtele. 
En référant au rapport de la cause de Ttircotte v Nacke, 
on y voit que feu le juge en chef Meredith admettait 
que te code civil avait entièremeut changé le droit pré- 
existant quant à la recherche de la paternité, et que feu 
le juge en chef Stuart, qui a concouru dans le jugement, 
devait par là même, partager cette opinion, et je puis 
affirmer, comme je l'ai fait dans la cause de MvXlin es 
quai. V Bogie, que si ces deux savants magistrats ont 
décidé en 187], ce que comporte la note que l'on trouve 
dans le troisième volume de la R. L., 445, comme étant 
leur décision dans la cause de Biiodeau v Tremblay, ils 
avaient changé d'opinion en 1S81. 

■ {!) 13 Q. L. R., 195. 

(2) 15 L. C. R-, 102. 

(3) 3R. L.,445. 

(4) 5R. L.,439. 

(5) 4Q. L. E., U, 
(«) U L. N., 234. 
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" Je regrette d'être obligé de dire que la décision 
•dans la cause de Giroux v Hébert me paraît être trop 
évidemment illogique pour créer un précédent qui puisse 
4tre invoqué. En effet, le juge y dit que Ja mère d'un 
«nfant illégitime ne peut pas poursuivre en son nom, 
son séducteur, pour le faire déclarer père de l'enfant, 
sans qu'elle soit tutrice de l'enfant, ou jointe par un 
tuteur ad hoc II refuse de déclarer le défendeur père 
^e l'enfant, et néanmoins, il le condamne à payer à la 
mère, $150.03 de dommages, et $5.00 par mois, pendant 
-cinq ans, et $8.00 par mois, pendant les neuf années 
suivantes pour la pension de l'enfant, paraissant oublier 
-que les aliments de l'enfant ne sont dus que par son 
père ; ce que précisément le tribunal en première 
instance a fait en cette cause. 

" C'est feu le juge Tessier qui a prononcé le jugement 
de Kingsborough v Pownd, Il admet que l'objection 
-que la mère ne peut pas, sans être tutrice, poursuivre 
^n déclaration de paternité et pour pension de l'enfant 
u quelque force^ et que d'après les principes généraux, 
la mère qui avait été nommée tutrice pendant l'instance, 
^ût mieux fait de se faire nommer tutrice avant de 
poursuivre, mais, s'appuyant de l'ancienne jurispru- 
dence française, de l'autorité de Fournel, à la page sus- 
mentionnée, et qu'il cite au long, de celle de. Touiller 
aussi susmentionnée, dont il transcrit un passage, et des 
-décisions dans les causes de Mathieu v Letournean et 
J^atoille & Desniarais, toutes deux, comme je l'ai déjà 
.4it, antérieures au code civil, et de celle de Bilodeau v 
Tremblay, il Conclut au maintien de l'action pour la 
pension depuis l'institution de l'action. Ce précédent 
^st encore l'application d'une jurisprudence ânciehne, à 
laquelle on fait céder l'autorité du code civil. 

" La cause de Cameron v Steels était par le père, 
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tuteur de la mère mineure, en déclaration de paternité, 
pour dommages résultant à la mère de sa séduction et 
pour pension de l'enfant. Le jugement renvoie la 
demande quant aux dommages pour séduction, n'étant 
pas prouvé que celle-ci eût été précédée de promesse dé 
mariage ; mais il déclare le défendeur père de l'enfant,, 
et le condamne à payer, au demandeur, jusqu'à la majo- 
rité de la mère et à celle:ci ensuite, $72.00 par année,, 
jusqu'à ce que l'enfant ait atteint cinq ans, $84.00 par 
année de 5 à 7 ans, $96.00 de 7 à 14 ans, et $114.00 de 
14 à 16 ans révolus. C'était permettre la recherche d& 
la paternité au tuteur de la mère, et par là même à 
celle-ci, quand le code civil, article 241, ne la permet 
qu'à l'enfant. Cette erreur enlève à ce jugement toute 
l'autorité qu'on semble lui reconnaître. On peut ajou-^ 
ter que, sous ce rapport, il est contredit par le jugement 
dans Giroux v Hébert ". 

Dans la cause de Beaudry v Starnes ^, il a été jugé r 
Lorsque l'épouse est forcée par les mauvais traitements 
de son mari de vivre séparée de lui, elle peut prendre^ 
contre lui une action pour pension alimentaire, tant 
pour elle-même que pour les enfants qui sont à sa 
charge, sans avoir été nommée tutrice de ses enfants 
mineurs. 

114. Il n'y a pas de tutelle légale dans notre droite 
et le père ne représente pas son enfant dans les actes 
civils. Si, en doctrine du moins, le père ne peut in^ 
tenter l'action pour pension alimentaire due à son en* 
fant, il est néanmoins évident qu'il peut poursuivre en 
recouvrement de dommages-intérêts par lui soufferts à. 
l'occasion de son enfant. Ainsi des paroles injurieuses- 
ont été dites à l'adresse de sa fille mineure. Deux 

(1) 2R. J. 0., C. S., 396. 
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actions peuvent en résulter : d'abord une action par la 
fille pour les dommages que ces paroles lui causent à 
elle, — cette action doit être prise uniquement par son 
tuteur; — une action par le père pour les dommages 
qu'il souffre lui-même du fait des accusations portéeia 
contre un membre de sa famille. C'est ce qui a été 
décidé dans une cause récente \ " Le père qui n'est pas 
tuteur ne peut réclamer les dommages soufferts par sa 
fille mineure du fait de paroles injurieuses dites à son 
adresse, mais il le peut pour les dommages qu'il en 
souffre lui-même." 2 

Notons encore une décision de M. le juge Mathieu 
qui, en 1883, a jugé que la mère peut poursuivre en sa 
qualité de tutrice naturelle, pour des dommages causés 
à son fils mineur 3. 

Cette théorie que le père ou la mère sont les tuteurs 
naturels de leur enfant et qu'en cette qualité ils peuvent 
poursuivre ses droits, ne nous parait justifiée par aucun 
texte, mais elle est plutôt répudiée par l'article 304 
du code civil qui investit de toutes les actions le tuteur 
dûment nommé. Deux vieilles décisions ont affirmé 
ce principe : Petit v Béchette * et Fletcher v Gatignan 
et Gatignan ^ 

1 tS. Un mineur est victime d'un accident ou d'un 
assaut : ce délit ou ce quasi-délit peuvent donner nais- 
sance aussi à deux actions. L'une en faveur de l'enfant 
pour les dommages qu'il a soufferts: elle n'appartient 

(1) Barrette v Bourbonnièrej 12 R. J. 0., C. S., Archibald J. 

(2) Dans le même sens, Bouchard v Charette, 10 L. N., 186, Rou- 
thier, J. 

(3) WUMmy v Brisebois, 12 R. L., 424. 

(4) C. S., 2 L. C. R., 367. 
(6) C. S., 1 L. C. J., 100. 
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évidemment qu'au tuteur. L'autre en faveur du père 
que cet accident a pu priver des services de son enfant. 
Mais si le père a, par exemple, payé les services du 
médecin qui a soigné la victime, à qui faut-il dire que 
l'action appartient pour recouvrer le montant ainsi 
payé ? Il y a lieu de douter, vu qu'alors le père a direc- 
tement et personnellement encouru une dépense causée 
par l'accident ou l'assaut. Mais nous croyons qu'il est 
plus prudent et peut-être nécessaire de faire prendre 
l'action par le tuteur. Le père en définitive a payé la 
dette de son enfant. Le défendeur lui répondra que le 
tuteur de l'enfant a peut-être acquitté cette dette envers 
le père, et qu'il est exposé à une nouvelle poursuite de 
la part du tuteur. Pour rendre l'action du père parfai- 
tement recevable, il faut au moins, suivant nous, qu'il 
allègue un transport en sa faveur de la créance de 
l'enfant représenté par son tuteur. 

Quant à l'action prise pour les frais de médecin par 
le tuteur, elle nous paraît inattaquable, vu qu'il peut 
donner une quittance parfaite, même s'il n'a pas encore 
remboursé le père du montant payé. Une action de ce 
genre par le tuteur a été déclarée régulière par M. le 
juge Choquette, en 1901, dans la cause de Hades v 
Sdmunson \ 

2» Du tuteur ad hoc. 

116. Le tuteur ad hoc est celui qui est nommé, pen- 
dant la tutelle, lorsque le mineur a des intérêts à discu- 
ter en justice avec son tuteur. Ses pouvoirs s'étendent 
seulement aux objets à discuter (art. 269 C. C). Il est 
encore nommé un tuteur ad hoc aux mineurs pour les 
représenter à une vente en licitation volontaire d'un 
immeuble possédé par indivis par le tuteur et ses pu- 

(1) 7 R. de J., 394. 
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pilles, pour rendre valable l'adjudication au tuteur. 
(Art. 1355 C. P.) 

Dans l'ancien droit, quand it s'agissait d'un débat en 
justice entre le tuteur et son pupille, on lui nommait 
un curateur appelé le curateur aux actions contraires. 
Les divers textes de notre code qui parlent du tuteur 
ad hoc indiquent clairement qu'il n'a que des pouvoirs 
d'exception et limités exclusivement aux cas où il s'agit 
de protéger le mineur contre son tuteur. En dehors de 
ces cas spécialement mentionnés par le législateur, la 
nomination d'un tuteur ad hoc est illégale, et celui-ci 
ne peut prétendre représenter le mineur. 

Il faut donc dire que le tuteur ad hoc est inhabile h 
figurer dans une action qui intéresse le mineur, si ce 
n'est dans ces cas exceptionnels. 

117. Cependant plusieurs an êts avaient établi une 
jurisprudence contraire. Ainsi on avait accordé à un 
tuteur ad hoc le droit d'intenter une action en déclara- 
tion de paternité pour le mineur i, et une action en 
dommages ^. La cour d'appel, dans la cause de Rattray 
V Larue^, avait même reconnu à des appelés à une 
substitution, mineurs, le droit d'intervenir par le minis- 
tère d'un tuteur ad hoc dans une poursuite affectant 
cette substitution. 

Cette jurisprudence toutefois avnit eu ses variations. 
Dans la cause de Broitsseau v Bédard ^, le juge J. T. 

(1) Aitger v Biamte, 13 E. L., 33^ Lûonger J., 1885. 

it Montréal City Paasenger Ry Co., 21 R. 
.BS8. 

(3) UR. L.,ei4. 

(4) 3 R. L., 447. 
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Tuschereau avait refusé au tuteur ad hoc 1q droit d'in- 
tenter pour le mîueur une action en dommages -intérêts 
résultant d'une rupture de promesse de mariage, pour 
le motif que ce tuteur ad hoc, n'ayant l'administratioD 
ni de la personne ni des biens du mineur, il ne pouvait 
intenter les actions de celui-ci lors même qu'il en serait 
le père. Et M. le Juge Hemi Taschereau avait jugé 
dans !a cause de Vallée v Lerov^ ', qu'une action en 
dommages -in té rets pour séduction d'une fille mineure 
et en déclaration de paternité, ainsi qu'en réclamation 
d'une pension alimentaire, ne peut être portée pai; un 
tuteur ad hoc ; qu'une action de cette nature ne peut 
rentrer dans tes limites des pouvoii's que la loi lui 
accorde ^. 

Cette dernière opinion, plus conforme aux principes, 
fut adoptée, dans la cause déjà citée de BAtlray v 
Larue, par la cour suprême qui a cassé le jugement de 
ta cour d'appel et décidé qu'il ne peut être nommé de 
tuteur ad hoc en dehors des cas prévus par l'article 
269 *. Enfin dans une cause de Prévost v Prévost *, 
M. le juge Mathieu a refusé au tuteur ad hoc le droit 
d'intenter une action personnelle au ii 



(1) 14 R. I^, 653, 1886. 

{■2} Voir dans le même Bena une décision du même juge dans la cause 
de Thériavll v The Olode Woollen MOU Co.. 4 R. J. O., C. S., 179, où 
l'on ajoute que ce défaut de qualité peut Être invoqué on tout état de 

(3) 16 S. C. R., 102. 

(4) 5R. L.,n. s., 132. 
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Section III 



Des mineurs émancipés, 

118. Nous avons jusqu'ici étudié la capacité du 
mineur d'ester en justice pour certaines actions décou- 
lant d'un contrat de louage de services ou de son com- 
merce, et son incapacité générale de plaider dans tous 
les autres cas, sans Tintermédiaire de son tuteur. Il 
nous reste à examiner l'effet de l'émancipation du 
mineur quant à son droit de plaider. 

Jj émancipation place le mineur dans une condition 
intermédiaire entre celle du simple mineur et celle du 
majeur. Elle modifie son état sans mettre fin à la 
minorité et sans lui conférer tous les droits résultant 
de la majorité (247 C. C). De l'état d'incapacité com- 
plète, sauf un petit nombre d'exceptions, le mineur 
passe donc, par l'émancipation, à un état de demi-capa- 
cité dont le caractère le plus frappant est qu'elle lui 
reconnaît le droit de figurer lui-même et en son nom, à 
ses procès. 

Dans le droit romain, l'émancipation était l'acte par 
lequel un père mettait hors de sa puissance, le fils qui, 
quoique majeur, lui était encore soumis. C'était là 
aussi l'émancipation de l'ancien droit français écrit. 

Notre émancipation, tirée de la Coutume de Paris, se 
réduit à constituer le mineur administrateur de ses 
biens en l'affranchissant de la tutelle, pour le placer 
sous la protection d'un curateur chargé de l'assister 
dans les actes qui excèdent les pouvoirs que la loi lui 
confère, et qu'il ne peut faire seul-^. 

(1) Deuxième rapport des codificateurs, p. 219. 
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Ainsi donc, l'émanciptition établit la règle que le 
neur émancipé peut ngir seul. C'est dans les seuls 
i prévus par la loi qu'il a besoin d'un curateur qui 
ssiste seulement et ne le représente jamais. 

Nous étudierons d'abord l'étendue de ia capacité do 
neur émancipé, puis celle des pouvoirs de son 



^ IbR CAPACITÉ DU UENBUR £uANCIp£. 

110. L'émancipation est expresse quand elle résulte 
m Jugement. Elle est tacite ou légale quand elle 
lulte du mariage. 

L'article 320 du code civil dit que le mineur éman- 
lé ne peut intenter une action immobilière ni y défen- 
i sans l'assistance de son curateur. On tire de ce 
[te, par argument a contrario, la conséquence que 
[uancipé peut e^tet en justice seul dans toutes les 
;ion3 mobilières ; et cela, que l'émancipation soit 
presse ou tacite. 

Dans l'ancien droit, on faisait une distinction. Ainsi, 
urjon ' enseigne que le mineur émancipé par juge- 
ant ne peut ester eu justice sans l'assistance de son 
rateur. Mais il reconnaît ce droit au mineur éman- 
lé par le mariage. Et une décision du jug^ Mondelet 
'use au mineur émancipé par jugement le droit de 
,ider ". 

Pothier' est d'avis que le mineur émancipé, expres- 
nent ou tacitement, ne peut ester en justice sans 



î) Orettache v PerreaiUt, 3 R. L., n. ( 
I) Personnes, No 206, 
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l'assistance de son curateur. " La fonction du curateur 
(aux causes), dît-it, consiste donc à les assister et auto- 
riser dans les demandes qu'ils ont à former en justice 
contre quelqu'un, et dans celles qu'on a formées contre 
eux ". 

130. L'article 482 du code Napoléon dit que le 
mineur émancipé ne peut recevoir et donner décharge 
d'un capital mobilier, sans l'assistance de son curateur. 
Il n'est donc pas étonnant que la grande majorité des 
commentateurs du code Napoléon soit d'avis que le 
mineur émancipé ne peut poursuivre le recouvrement 
d'un capital mobilier sans l'assistance de son curateur. 
La question ne peut guère y être résolue dans un autre 
sens. 

Elle est au contraire très difficille à résoudre 
flans notre droit. En effet, d'une part, il résulte 
des articles 319 et 322 du code civil que le mineur 
émancipé peut faire seul uniquement les actes de pure 
administration. Et la réception d'un capital mobilier, 
si c'est un acte d'administration, n'en est pas un de 
■pure administration. 

D'autre part, on ne saurait nier la force de l'argu- 
ment tiré de la disposition de l'article 320, qui requiert 
l'assistance du curateur seulement pour figurer dans 
une action hnmobilière ; surtout si l'on tient compte 
du fait que notre article 320 est la reproduction de par- 
tie de l'article 482 du code Napoléon, dont on a retran- ' 
ché la clause exigeant l'assistance du curateur pour la' 
réception d'un capital mobilier. Cette omission entraîne- 
t-elle une différence entre le droit français moderne et 
le nôtre ? M. le juge Langelier, dans une cause récente ', 
a décidé que non. M. Mignault ^ enseigne l'affirmative. ' 

(1} Coigraia v Mallette, 15 R. J. O., C. S., 612. 
(2) II, p.261. 
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Voici ce que dit If. Mignault : "La réception îles 
capitaux est un acte d'adininistratioD, la loi la permet 
au tuteur (articles 294 et 295 du code civil), et à l'exé- 
cuteur testamentaire (article 919), qui n'ont que des 
pouvoirs d'administration . . . Maître de disposer de 
son mobilier, l'émancipé peut intenter seul toute action 
mobilière ou y défendre ". 

" On doute, en France, que le mineur puisse poursui- 
vre le recouvrement d'un capital mobilier sans l'assis- 
tance de son curateur, car, dit-on, la loi lui défend de 
recevoir le capital sans assistance, et comment pourrait- 
il r^-clamer ce capital seul alors qu'il ne peut pas en 
donner quittance seul ? La question ne peut pas se 
poser dans notre droit. Pouvant recevoir le capital et 
en donner décharge seul, le mineur émancipé peut en 
poursuivre le recouvrement sans l'assistance de son 
curateur ". 

Cette opinion est celle que notre jurisprudence avait 
déjà adoptée, Ainsi dans la cause de Miller v Théroux •, 
M. le juge Mathieu avait décidé, en 1884, que le mineur 
émancipé par mariage peut intenter seul, sans l'assis- 
tance d'un curateur, une action en dommages lui résul- 
tant de propos diffamatoires, cette action étant mobi- 
lière de sa nature. Et la cour de révision (Johnson, 
Jette et Laframboise JJ.), dans la cause de Gagnon v 
Sylva dit Portugais^, avait aussi jugé que si, aux 
termes de l'article 320, le mineur émancipé ne peut 
figurer à une action immobilière sons l'assistance d'un 
curateur, il peut tout de même être partie sans telle 
assistance, à une action mobilière. Tout récemment 

(1) 12 B. 1^,620. 

(2) 24L. C. J.,25I. 



.encore M. le jvi^e Pelletier, 4an9 la» cause de GlOy^ticr. v 
Cloutier i, a reconnu qe droit à l'éiiuancipé. 

Nous avons dit q^ue M. le juge Langelier avait décidé 
le contraire, c est-à-dire, qu'un mineur émancipé n*a pas 
, le droit d'intenter, sans l'assistance de son curateur, une 
action en recouvrement du capital d'une obligation \ 
Nous prenons, pour formuler son argumentation, ses 
propres termes. " Le principe posé par le droit français 
moderne et le nôtre, quant à la capacité du mineur 
émancipé de faire des actes sans espérance de restitution 
•c'est que les seuls qu'il puisse faire sans l'assistance de 
son curateur sont les actes de pure administration. 
On remarquera que le code ne dit pas qu'il peut faire 
toute sorte d'actes d'administration, mais des actes de 
pure administration, c'est-à-dire des actes d'adminis- 
tration courante, de ces actes qui se renouvellent si 
souvent, que si le mineur émancipé ne pouvait les faire 
sans l'assistance de son curateur, son émancipation ne 
lui servirait de rien. M. Mignault, dans son ouvrage si 
estimable d'ailleurs, et dont aucun avocat ne peut se 
passer, soutient une opinion contraire, précisément parce 
qu'il n'a pas fait cette distinction eritre les a^tes d*ad- 
TTiinistration et les actes de pure adm^inis^tration . . . . 

-......" Or la réception d'un capital mobilier n'est pas 

un acte du pure administration, c'est-à-dire d'adnfiinis- 
tration courante : il est bien évident qu'il ne s'agit pas 
là d'un de c^ actes qui se présentent tous les jours. Si 
le mineur émancipé, pas plus chez nous qu'en Frapce, 
ne peut recevoir un capital «lobiUer^ peut-il en pour- 
suivre le re(;ouvremenjb ? Il nous p^ra^t évideijit que 
non. S'il ne pevft pas le recevoir, et e^Q.dwp^r qujîl^tftpce, 
il peut encore moins. faire, quelque eho$e. qui pou^'rf^it 

(i)^R. P., ^. 

(1) Casgrain y Mallette, pité© plus haut. 
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îD entraîner la perte. Or, c'est ce qui pourrait résulter 
ie sa manière de conduire la poursuite. " 

On voit que la divergence d'opinion, entre M. le juge 
Ijangelier et M Mîgnault, découle de la manière de 
poser les prémisses. L'un dit : l'émancipé ne peut faire 
jue les actes de pure adminietration ; or recevoir un 
ïapital n'en est pas un. L'autre dit: l'émancipé peut 
^aire les actes d'adTniniatration. Or c'en est un que de 
recevoir un capital mobilier. Le magistrat s'en tient k^ 
a lettre des articles 319, et 322 ; le jurisconsulte inter- 
prète suivant ce qu'il croit être l'esprit de la loi. 

S'il nous fallait exprimer une opinion, nous admet- 
trions avec le savant juge, que dans l'application géné- 
rale de l'article 319, il faut tenir compte de la distinc- 
:ion faite entre les actes d'administration simple ou 
ordinaire, et les actes de pure administration. Nous 
l'avons pas à examiner jusqu'à quelles limites il faut 
a porter. Mais il nous semble que si, de l'article 
il9, on tire la conclusion qu'il faut refuser à l'émancipé 
'action en recouvrement d'un capital mobilier, on se 
trouve par là à faire de l'article 320 une interprétation 
étrangère à sa lettre et à son esprit. Sans cet article 
)20, le raisonnement de M. Langelier serait rigoureuse- 
nent inattaquable. Mais, comme l'action en recouvre- 
nent d'un capital mobilier est certainement une action 
nobilière, la refuser à l'ém^cipé, n'est-ce ipas mettre de 
:ôté la disposition de l'artjcle 32Û qui ne lui interdit 
}ue l'actioa immobilière l Pour concilier les dispositions 
les deux articles, ne peut-on pas dire que, à la règle 
^nérale de l'article 319 " l'émancipé peut faire seule- 
nent les actes de pure administration ", l'article 320 
ttablit une exception pour l'exercice des actions mobi- 
ières qui peuvent n'être pas absolument des actes de 
sure administration ? 
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En 1871, le juge MacKay a décidé que dans une pour- 
suite en nullité de mariage, le père ne peut porter 
l'action sans que le mineur marié soit en cause, assisté 
conformément à la loi \ En 1888, la cour d'appel a 
décidé que le mari d'une femme mineure, commune en 
biens avec lui, qui se trouve émancipée par son mariage, 
peut poursuivre le recouvrement des intérêts qui lui 
sont dus 2. Le 12 novembre 1901, M. le juge Larue a 
permis à une femme mineure émancipée par mariage 

d'ester en justice, sans l'assistance d'un curateur, dans 
une action en recouvrement d'impenses faites sur un 
immeuble ^. 

Quant à l'action immobilière, sous l'ancien comme sous 
le nouveau code, il faut, pour l'intenter, que le mineur 
émancipé par mariage soit assisté de son curateur *. 

§ II— POUVOIRS DU CURATEUR 

131. Nous le répétons, la fonction du curateur est 
d'assister et non pas de représenter le mineur émancipé. 
Celui-ci donc, même quand il ne figure pas seul au 
procès, y est lui-même partie, en son propre nom : le 
curateur est seulement mis en cause pour l'assister. Ce 
principe a été affirmé dans les causes de Dufour v 
Tremblay ^ et de Lawlesè v Chamberlain ^. Ce poinj 
n'offre pas de difficulté, puisque, à vrai dire, le mineur 
émancipé n'est pas un incapable ; tout au plus la loi, 

(1) Bum V Fontaine, 3 R. L. n. s., 516. 

(2) Nadeau v aiche, 16 R. L., 379. 

(3) QcUameau v Bertrand, 20 R. J. 0., C. S., 283. 

(4) Hébert v Ménard, 10 R. L., 6, Chagnon J., 1876. 
(6) 12 L. N., 106. 

(6) 13 L. N., 177. 
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en certains cas, restreint-elle sa capacité. D'ailleurs 
l'article 340 du code civil dit : " le curateur au mineur 
émancipé n'a aucun contrdle sur sa personne; il lui est 
donné aux Ëns de l'assister dans les actes et poursuites 
dans lesquelles il ne peut agir seul. Or la seule res- 
triction formelle posée par la loi au droit de plaider du 
mineur émancipé, est contenue dans l'article 320 : "il ne 
peut intenter une action immobilière ni y défendre, sans 
l'assistance de son curateur". 

Le rôle du curateur, quant au droit de plaider du 
mineur émancipé, se borne donc à l'assister quand il est 
demandeur ou défendeur dans une action immobilière. 

ItfeS. Remarquons, tout de suite, que la loi n'exige 
pas, pour donner cette assistance, que le curateur soit 
lui-même autorisé en justice sur avis du conseil de 
famille, comme il a besoin de l'être pour assister le 
mineur dans certains autres actes, par exemple, pour 
faire des emprunts considérables (Art. 321.). Aussi M. 
le juge Mathieu a-t-il décidée, que " le mineur émancipé 
par mariage, pouvant, avec l'assistance de son curateur, 
intenter une action immobilière, il peut, avec cette 
assistance, sans qu'il soit nécessaire de requérir l'auto- 
risation judiciaire, sur avis du conseil de famille, ré- 
clamer le prix de vente d'un de ses immeubles vendus 
pendant sa minorité, et puyable à l'époque de son ma- 
riage, lequel prix constitue un capital immobilier par la 
détermination de la loi." • Ce jugement a été confirmé 
par la cour de revision, en 1898. 

193. Cependant il découle des termes de TaFticle 
322 que cette assistance ne suffit, pas pQur .rendre 
l'émancipé Capable de faire tous les .actes de, procédure 

(1) BrfdtH; V Caillé, U R. J. 0., C. S., 209. 
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pos'àibles'dàris utfe ûttîôn immobilière. Ainsi le ctii*â* 
teur ne petit, sanâ autorisation judiciaire, assister effica- 
cement lé mineur qua;nd il s'agit de transiger ou d*ac- 
quiescei*, dans une action de cette nature. 

134. Le curateur peut-il valablement assister l'éman- 
cipé dans une action en partage définitif d'immeubles ? 
Il n'y a^ pas de doute qu'il faut répondre affinnativement 
si c'est pour se défendre, comme s'il s'agit d'intenter 
l'action en partage des meubles, ou en partage provi- 
sionnel des immeubles. Mais la réponse est moins facile 
quand il est question de provoquer la demande. M. 
Mignault ^ enseigne la négative. " Dans notre droit, 
dit-il, les articles 305 et 651 du code civil, disent que 
le tuteur au mineur ne peut intenter l'action en par- 
tage. Il ne s'agit que du mineur non émancipé car lui 
seul a un tuteur. D'un autre côté, l'article 320 recon- 
naît le droit du mineur émancipé, d'intenter les actions 
immobilières sans distinction, pourvu qu'il soit assisté 
de son curateur. Or l'action en partage est une action 
immobilière. Cependant, quand on interroge la raison 
de la loi, on se convainc facilement que pas plus que le 
mineur non émancipé, le mineur émancipé ne peut pro- 
voquer le partage des immeubles. Le partage des 
immeubles renferme de la part de celui qui le demande, 
une disposition de sa part de ces immeubles. Or en ce 
qui se rapporte aux actes de disposition de ses immeu- 
bles, le mineur émancipé est sur le même pied que le 
minetfr'non émancipé (Art. 322). Je conclus donc que 
l'action en partage immobilier est interdite au mineur 
émancipé. Telle est du reste la doctrine enseignée par 
Pothier, Communauté, No. 695 ". 

Ce raisonnement ne nous ]^arait pas sans réplique. 
(1) n, p. 264. 
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Le même auteur, en étudiant la capacité du mineur 
émancipé d'intenter seul les actions mobilières, ensei- 
^e, nous l'avons vu, qu'il les a toutes, en vertu de l'ar- 
ticle 319 et de l'article 320. Est-ce qu'on ne peut pas 
aussi bien dire que si, de ce même article 320 il ne 
découle pas de restriction au droit de plaider seul dans 
les actions mobilières, il ne faut pas non plus en trouver 
quant au droit de plaider, avec l'assistance du curateur, 
dans toutes les actions immobilières ? Le partage des 
immeubles en est une disposition partielle, c'est évident. 
Et l'article 322 enlève au mineur émancipé le droit de 
disposer, généralement, de ses immeubles, c'est admis. 
Mais, à cette défense générale, ne peut-on pas prétendre 
que l'article 320, tel qu'il est, fait une exception pour le 
cas, où la disposition d'immeubles ne se ferait plus par 
un acte extrajudiciaire, mais résulterait d'une instance 
conduite sous la surveillance du tribunal ? 

En d'autres termes, le même raisonnement qui nous 
a fait adopter, sur la capacité du mineur émancipé 
d'intenter seul toutes les actions mobilières, l'opinion de 
M. Mignault contre celle de M. le juge Langelier, nous 
porte logiquement à ne plus suivre le premier quand il 
refuse au curateur le pouvoir d'assister efficacement 
l'émancipé dans toutes les actions immobilières. L'auto- 
rité de Pothier ne nous paraît pas peser d'un grand 
poids ici, puisque, vu l'état de l'ancien droit, il allait 
même jusqu'à refuser au mineur émancipé le droit 
d'intenter seul aucune action mobilière, ce qui est, dans 
notre droit, une erreur manifeste. 
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CHAPITRE QUATRIÈME 

DE l'incapacité DE PLAIDER DES INTERDITS 

ISS. La loi protège contre leurs propres actes non 
pas seulement ceux qui manquent du discernement néces- 
saire, à raison de leur âge. Elle suspend aussi l'exercice 
des droits de ceux qui, à cause d'une infirmité intellec- 
tuelle ou morale, ne peuvent consentir valablement, ou 
compromettent leur fortune par leur prodigalité ou 
l'abus qu'il font des liqueurs enivrantes, de l'opium ou 
d'autres narcotiques. Cette restriction à l'exercice des 
actions est l'objet de V interdiction. 

là' interdit est celui que la justice, après avoir constaté 
«on état de démence ou ses habitudes de prodigalité ou 
d'ivrognerie, déclare incapable de faire un acte civil 
sans y être représenté par un curateur ou sans avoir au 
moins l'assistance de ce curateur 

A côté de l'interdiction se place l'institution de la 
nomination d'un conseil judiciaire à celui qui, sans être 
<3omplètement insensé ou prodigue, est cependant faible 
d'esprit ou enclin à la prodigalité à un degré suffisant 
pour mettre sa fortune en danger. 

Dans le droit romain, l'interdiction n'était prononcée 
•que contre le prodigua. On nommait cependant un 
curateur au furioaua et au mente captua, pour les 
assister ou autoriser dans leurs intervalles de folie. Ils 
pouvaient agir valablement dans leurs intervalles 
lucides. 

L'ancien droit français permettait dé nommer un 
<^urat6ur, non seulement à celui qui était incapable 
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cause d'une infirmité morale, comme l'excès de 
ité, ou inttillecfcuelle, comme la dénience, mais 

celui qui, à raison d'une infirmité physique, ae 

empêché d'administrer ses biens. 

nt le code Napoléon, l'interdiction judiciaire 
le aux seuls aliénés, sourds-muets et faibles 
qui, en raison de leur infirmité, sont hors d'état 
liverriér eux-mêmes et de gérer leur fortiaiie. 
igue n'est pas frappé d'interdiction, mais il est 
i'un conseil judiciaire. 

aminant la condition des interdits, nous verrons 
ences qu'elle présente avec celle des mineuM. 
lUS suffise d'indiquer la principale: l'acte fait 
ineur, en dehors de sa capacité, n'est annulable 
: cause de lésion. L'acte fait par l'interdit est 
e par cela seul qu'il est fait pendant la durée 
[fiction. Quant au rôle du curateur, il varié- 
ipèce d'interdiction : tantôt il représenté, tantôt 

ce chapitre, nous étudierons l'incapacité : 1° des 
; 2^ des demi-interdits, c'est-à-dire de ceux à- 
^té dommé un conseil judiciaire, et 3° des fous 
rdits. 

Sectiom I 
Ses interdits proprement dits 

Les" interdits, étant déclarés incapables par la 
: pas la faculté d'ester en justice, à moins d'être-' 
tés ou assistés. Cette incapacité est plus ou 
mplète' suivant la canise de l'iiiterdictïon.' Il 
t donc- eiamiâer chaque cas en particulier.' 
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§ IbR— .DK l'iNTBRDIT POUR FOLIB 

1*7: i'îlitôtdît' pO'ut itùhéiAWiU) détùéndè ou' fni^ètir 
est absolument itiCapablè d'ester en jiiàtlèè. Ce ^riH- 
cii>é déèbutè ûécfèâsàli-emètit dé Tarticte 384 da code' 
civil: " tbut acte fait par Tîftterdît postërîeùi*eriient à' 
rintefdictîôn, est nul ". Il importé peu que Tintérdlt' 
pdursùivé' oti soit poursuivi durant un intervalle lucîdè. 
Pour afinulèt Tacte de piX)Cédnre qu'il fait, il suffit que 
rifcfterdictîori Sôit prononcée. Le jugement qui prononce 
l'interdiction frappe l'aliéùé d'une présôm|)tî6n légale 
d'incapacité, et cette présomption est juria et de jure, 
Sf donc fîhteràît est seul dans une instance, tous les 
actérf fâîtà ^àr lui ou contre lui sont nuls d'une nullité 
qui peut être invoquée même dans le cas où rîntérdit 
n'en est aucunement lésé. Cette incapacité complète 
est admise sans difficulté \ 

M. le juge Taschereau, en 1899, a décidé : qu'un 
interdit pour démence, qui s'est pourvu en révision 
contre la Sentence d'interdiction, est incapable de se 
désister de sa procédure, vu l'article 334 du code civil 2. 
Et même le jugement qu'on obtient contre l'interdît 
dément sans que son curateur soit partie en cause, est 
nul de plein droit ^, 

S(Stï iricapisièité" eâé donc plus entière que celle du 
itoîïieùV non émàn'cîpe. En effet, là loi permet à cëlui-cî 
tfiiitfôiitet' aeé aidtîôn^ pour gages 6ù découlant* dé son 
commerce. Elle né fait poiîr ^interdit aucune eXcépliîoiâ. 

(1) Bonçenne, Procédure civile^ II, p. 135 ;Boitard, Procédure civile 
I, 211 ;' Garsoiinet, I, p.* 530. 

(2) LéveiUé v Laliherté & Prévost, 5 R. de J., 76. 

(3) Sproat v Dunière, 2 Rev. de Lëg., 4^,' C. Û Â\ et èj^ooèy 
Chandler, 3 Rev. de Lég., 39Ï,'^C. B. R.,'1819. 
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1^8. Même Faction en séparation de corps ne peut 
être intentée par l'interdit. Quant à cette action, 
certains auteurs français, Laurent entre autres, en- 
seignent qu'elle doit être intentée par l'interdit, pourvu 
que ce soit pendant un intervalle lucide. La raison 
donnée c'est que lui seul peut juger de l'opportunité de 
prendre ce recours extraordinaire et gros de consé- 
quences graves. La majorité des auteurs soutient le 
contraire, et notre article 335 rendant nul tout acte 
postérieur à l'interdiction, il nous paraît y avoir lieu 
d'appliquer le principe qu'il ne peut être fait une ex- 
ception là où la loi n'en fait point. 

139. L'incapacité de l'interdit d'ester en justice 
s'étend-elle même à la demande qu'il voudrait faire 
d'être relevé de l'interdiction ? 

La question a été soulevée d'abord dans jine cause de 
Taillon v Mailloux ^ où l'on a décidé que les avocats 
ayant pris de telles procédures au nom de l'interdit 
pouvaient se faire payer leurs frais par son curateur. 
Ce jugement, qui cassait le jugement de M. le juge 
Doherty, a été rendu par la majorité de la cour de 
revision, M. le juge Loranger, dias. 

En 1899, M. le juge Archibald a décidé " That the 
proceedîng in main-levée of an interdiction can be 
authorized by the interdict himself, but only when he 
has in reality a right to hâve such interdiction set 
aside. The costs of the proceedings which fail cannot 
be charged against the interdict 's estate ^. 

Nous ne croyons pas que ces deux arrêts doivent 
faire jurisprudence. Et d'abord la distinction faite en 

(1) 6 R. J. 0., C. S. 294. 

(2) Bouchard v Boatierit 6 B. de J., 449. 
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dernier lieu ne repose certainement sur aucun texte. 
Ce n'est pas le résultat des procédures qu'il faut consi- 
dérer, mais le droit même de les instituer. Nous ne 
pouvons reconnaître ce droit à l'interdit On s'appuie 
sur l'autorité de Dalloz ^ et de Demolombe 2, qui disent : 
" Il est des droits que l'interdit peut toujours exercer» 
et s'il est un droit personnel dont l'exercice ne doit pas 
périr sur sa tête, c'est le droit précieux et sacré de 
demander la main-levée de son interdiction." Ce sont 
là de grands mots. Ils ne sauraient pourtant prévaloir 
contre des textes formels. Est-il opportun de per- 
mettre à l'interdit d'intenter seul et en son nom des 
procédures pour sortir de son état d'incapacité, c'est-à- 
dire d'encourir des frais, de forcer son curateur à le 
combattre, d'exercer en un mot le droit dangereux de 
plaider, et de plaider en quelque sorte contre lui-même ? 
C'est là une question à laquelle le législateur même 
devrait, à notre avis, répondre suivant la négative. 
Mais, à tout événement, cette question d'opportunité 
ne peut se poser au juge chargé d'interpréter une dis- 
position aussi claire que celle de l'article 334 du code 
civil : '* tout acte fait par l'interdit postérieurement à 
l'interdiction est nul ". Et il n'y a pas de texte qui per- 
mette de faire une exception à cette défense. 

Remarquons que l'incapacité complète n'existe que du 
jour du jugement d'interdiction ^. 

130. Lo curateur représente l'interdit. C'est donc 
lui qui figure seul au procès intéressant l'interdit : il 
poursuit en son propre nom, alléguant sa qualité, et 
c'est contre lui seul, toujours es qualité, que l'action est 

(1) J. G., vol. 29, p. 24, No. 239. 

(2) No 678. 

(3) UEatimauvUlt v Touaignant, 12 Q. L. R., 39. 



140Î DE L*INCAPAC1TÉ' Dïl PLAIDER 

dirigée. Les cbnditioûs pfifalàbles" auxtjuôlléfe il ed> 
tenu de se conformer avant d'agir sent aûalôgues^à^ 
celles quî concernent le tuteur. Il n'est paâ ténu, pour 
ester en jtiétice, de faire enregistrer la curatelle \ 

Comme, aux termes de l'article 343 du code civil, il a 
sur la personne et les biens de Tinterdit tous les pou- 
voirs d'un tuteur sur la personne et les biens de son 
pupille, on peut dire que son droit de plaider pour 
l'interdit s'étend à toutes les actions moins une, celle en 
partage définitif des immeubles, à laquelle il peut ce- 
pendant défendre, mais qu'il ne peut pas intenter sans 
autorisation judiciaire (305 et 691 C. C). Que si l'in- 
terdiction est prononcée contre l'une des parties au 
procès au cours de l'instance, celle-ci ne peut être re- 
prise que par le curateur. 

Le curateur ne peut cependant pas appeler d'un juge- 
ment sans l'autorisation du juge ^ ; pas même, d'après 
une décision de M. le juge Davidson, de la sentence 
relevant l'interdit de l'interdiction ^, Il ne peut non 
plus transiger ni acquiescer à une demande judiciaire 
sans cette autorisation. Nous nous contentons de ren- 
voyer à ce que nous avons dit des pouvoirs du tuteur, vu 
l'analogie des deux cas. 

La cour de revision a jugé que le curateur à Tinter- 
dit pour démence n'a pas besoin de l'autorisation du' 
juge pour intenter une action en résiliation d'une vente 
que l'interdit aurait consentie avant son interdiction, 
mais à un moment où il ne pouvait, à cause de sa 
démence, donner un consentement* valable. 

(1) Savage v Filion, 16 R. L., 297. 

(2) Clément v Francis, cour d'appel, 6 L. N., 325, 1883. 

(3) Provlx V Pr&ulx, 35 L'. C. J., 108r 
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lAl. Remarquons enfin que le curateur, comme le 
tuteur à Tégard du mineur, ne peut plus représenter 
l'interdit en justice quand il s'agit d'un différend à 
démêler avec lui. Il ne peut pas plaider personnelle- 
ment contre lui-même, en sa qualité de curateur. Dans 
ces cas, l'interdit est représenté par un curateur ad /loc. 
Les pouvoirs de ce curateur ad hoc s'étendent seule- 
ment aux objets à discuter avec le curateur (Art. 346 
C. C ). Ainsi la cour de re vision (Loranger, de Lorimier 
et Archibald JJ.) en 1896, a jugé que le curateur ad hoc 
ne peut intenter une action en reddition de compte 
contre les représentants du curateur décédé, une telle 
action n'appartenant qu'au curateur ordinaire \ 



§ II — DB L*INTBRDIT POUR PRODIGALITÉ 



133. La capacité juridique de l'interdit pour prodi- 
galité est loin d'être aussi clairement définie. Les motifs 
qui déterminent ici l'interdiction sont d'une nature tout 
autre que les motifs déterminant l'interdiction pour 
démence. Les effets n'en sont pas non plus les mêmes. 
Ainsi, pour rendre nul l'acte de ce dernier il suflSt qu'il 
ait été fait pendant l'interdiction ; le prodigue, pour 
faire annuler son acte doit prouver non seulement son 
interdiction mais encore préjudice (334 C. C). Sous ce 
rapport la loi le place sur le même pied qu'un mineur. 
Mais il ne peut être assimilé absolument à un mineur. 
En effet, le tuteur du mineur le représente dans tous les 
actes de la vie civile ; non seulement il administre ses 
biens, mais il prend soin de sa personne (290 C. C.) ; 
tandis que le.cvirateur du prodigue n'a de pouvoirs que 
•sur les biâns (843 0. G. ). : Le (Çurat&$ir du .prodigue a 



(I) Wilaon v Blanchard, 12 R. J. 0., C. S.., 1?2. 
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donc des pouvoirs moius étendus que ceux da tuteur et 
ceux du curateur à l'interdit pour folie, 

133. Evidemment le prodigue ne peut plaider seul. 
Mais alors quelle est la fonction de son curateur ? Be- 
présente-t-il le prodigue dans les actions qu'il lui faut 
intenter ou auxquelles il est appelé à répondre ? N'a-t- 
il au contraire que le pouvoir de l'assister? Qui des 
deux, de l'interdit prodigue ou de son curateur, doit 
figurer comme partie au procès ? 

Le droit de représentation est exorbitant et forme 
exception à la défense formelle et très générale de l'ar- 
ticle 81 du code de procédure. Il ne doit pas être per- 
mis de l'étendre en aucune façon, et il a besoin, pour 
être reconnu, d'un texte formel. Or le curateur au 
prodigue n'ayant aucun pouvoir sur la personne de l'in- 
terdit, et la loi ne disant nulle part qu'il représente 
l'interdit dans les actes civils, comme elle le fait pour le 
tuteur (article 290), et pour le curateur au fou (article 
343), il nous semble logique de conclure que le rôle du 
curateur se borne ici à assister l'interdit dans ses 



L'action devrait donc être intentée, suivant nous, par 
l'interdit prodigue et eu son nom, assisté de son cura- 
teur, et être de même dirigée contre lui ^(^ '^ curateur 
mis en cause seulement pour l'assister. Nous ne ferions 
Bxception que pour les cas où le procès naîtrait d'actes 
d'administration du curateur. 

Cette opinion n'est pas celle de nos tribunaux. 

134. Il est vrai que la cour d'appel, dans une cause 
Ex parte Fottrquin \ paraît avoir seulement exigé la 

(I) 3L. C. L. J., 118. 
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mise en cause du curateur sur des procédures aux fias 
de faire prononcer la folle enchère contre Tinterdit 
prodigue alors que la folle enchère aurait été faite 
avant Tinterdiction. Mai,sen 1889, la même couir d'ap- 
pel, dans la cause de Green v Mappin ^, a émis formel- 
lement l'opinion que si, au cours d'une instance, une 
partie est interdite pour prodigalité, son curateur doit 
reprendre l'instance, et qu'une intervention du curateur 
pour assister n'est pas suflSsante. 

" L'interdit, soit pour imbécillité, démence ou fureur, 
a dit M. le juge Bossé, perd tout contrôle sur ses biens, 
même pour les actes d'administration. Il ne peut ester 
en justice, et les actions qu'il exerce sont prises pour 
lui par son curateur, de même que les actions du mineur 
sont prises pour lui par son tuteur. . . .Les pouvoirs du 
curateur (au prodigue) ne s'étendent pas à la personne, 
mais seulement aux biens .... mais, quant aux biens, 
l'efiet de l'interdiction est aussi étendu que dans le cas 
de l'interdit pour folie, et ne permet au proJigue ni un 
acte d'administration, ni le droit d'ester en justice. 
Tout ceci n'est que l'application de l'article 343 C. C. et 
des principes généraux qui régissent cette matière ". 

Dans une cause de Leroux v DeBeaujeu 2, M. le juge 
Davidson, en 1901, a jugé : Interdiction for prodigality 
renders the interdict incapable of administering his 
estate, or of being lawfully served with or of lawfuUy 
appearîng' in judicial proceedings. Where a writ has 
issued against an interdict for prodigality instead of 
against his curator, the dçfect cannot be cured by 
adding his curator as a défendant. 

Nous revenons sur ce point au No 136. Il est bon 

(1) 17 R. L., 584 et 6 M. L. R., Q. B., 108. 

(2) 20R. J. 0., C. S., 235. 
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.néftixmoins ^e rappeler iflaipédrifttftWiwt qw 1^$ " jmw- 
.cipçs géuéri^ux q\iî régi3seQt cettie mj^ti^re " sopt 
des règles d'exception. Il {«.ut, pour 46pouiHer ype 
personne d'un droit indiscutable et pour eutçaver sa 
liberté, des lois formelles, des textes précis. Et cela 
nous paraît être une application arbitraire d'xin article 
du code que de donner efiet à une partie seulement de 
cet article, sans tenir compte du principe diiïérent 
énoncé dans une seconde partie. 



§ III — DE l'interdit pour IVROGNERIE HABITUELLE OIT POUR ABUS 

DE NARCOTIQUES. (1) 

13S. L'interdiction pour ivrognerie habituelle n'ex- 
iste pas dans le droit français, ni ancien ni moderne. 

Comme tous les interdits, l'ivrogne est incapable 
d'ester en justice seul, puisqu'il n'a pas le libre exercice 
de ses droits. Les pouvoirs de son curateur s'étendent 
sur les biens seulement, non pas sur la personne (343 
C. C.) ; il est nommé pour gérer les biens de l'ivrogne 
comme dans le cas d'une personne interdite pour cause 
de prodigalité. Nous croyons devoir en conclure que 
ce curateur ne devrait pas représenter l'interdit, et, par 
conséquent, qu'il ne peut figurer en ses nom et qualité 
comme demandeur ou défendeur, dans les procès de 
l'interdit Suivant nous, l'action devrait être i^t^Qt^e 
par l'interdit ou être dirigée contre l'interdit lui-Wkêipe, 
assisté de son curateur dans les deux cas. 

Nous venons de vi^ir qije dc^ps, la ç§^^,4f^QT^ri v 

(1) Les personnes interdites pour abus d'opium, de morphine ou de 
tout autre narcotique, en vertu des articles 336r et 336^ du code civil, 
sont, quant à leur capacité légale> ^imilables aux intprditapour iyro- 
gnerie. Ce que nous dirons de l'ivrogne s'^pj^gue dpnc à,^%s. 
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Méppin, In cbtir d'appel a jugé que fe CUrateUf Au pVo- 
■dîgBB doit rrrî-mêmB plaider en sotl Oom et qualité. 
Dltiis une cause de Seppel v Billy ', la tnétne cour a 
-encore décidé que l'interdit pour ivrojfnerie eat absolu- 
ment incapable d'ester en justice sans son curateur. Et 
si le rapport de la cause indique que la cour aurait 
exigé seulement l'assistance du curateur, Tezanien du 
jugsmenb démontre au contraire que, suivant elle, l'ac- 
tion aurait dû être au nom du curateur. Dans une 
cause de Renaud v Ho^man ^, la cour supérieure a 
décidé, en 1899, qu'une action contre un interdit ivrogne 
ne doit pas nécessairement être dirigée contre l'interdit 
lui-même. 

Malgré les jugements de la cour d'appel, M. le juge 
Mathieu, en 1897, a jugé que " le curateur à l'interdit 
pour ivrognerie, ne représentant pas la persomie de 
l'ivrogne, et ses pouvoirs ne s'étendant que sur les 
biens, il ne peut être poursuivi comme défendeur à la 
place de l'interdit C'est donc l'interdit qu'on doit 
poursuivre parce que sa personne n'est pas représentée 
par son curateur; seulement comme la poursuite néces- 
sairement affecte ses biens, son curateur doit être mis 
en cause pour l'assister" *. Ce raisonnement noUs semble 
juste. 

136. La jurisprudence établie par ta cour d'appel.qui 
assimile en quelque sorte les interdits prodignes atix 
interdits poUr démence, a pour effet, suivant nous, non 
seulement d'ajouter aux pouvoirs que la loi dontle aux 
curateurs, mais encore de méconnaître l'esprit du Code 
sur les curatelles. On enlève an prodigue l'exercice d'un 

(1) 19 R. L., 465. 

(2) IR. de P., 75. 

(3) Shepptrd v Hoffmann, 12 R. J. 0., C. S., 229; 
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droit civil, la loi ne faisait pourtant qu'imposer des 
restrictions à la manière d'exercer ce droit. Et non» 
trouvons un nouvel argument contre ce système, dan» 
la disposition de l'article 83 du code civil qui enlève 
au dément son domicile pour lui donner celui de son 
curateur et qui ne touche pas plus à celui de l'interdit- 
pour prodigalité qu'à celui du mineur émancipé. 

Une objection se présente à l'esprit, dans la déduction 
des cotiséquences du principe que nous soutenons. L& 
curateur du prodigue comme celui de l'ivrogne est l'fld- 
rainistrateur des biens de l'interdit. Je réclame un bien 
de l'interdit, or ce bien est entre les mains du curateur. 
C'est donc à celui-ci que je dois m'adresser. Noua 
admettons que le législateur aurait pu mieux définir la 
position respective du prodigue et de son curateur dans- 
leurs rapports avec les tiers. Mais nous croyons que !a 
mission du juge n'est pas de corriger l'anomalie que 
peuvent présenter deux textes de la loi, de manière k- 
prendre l'un et à rejeter l'autre, surtout quand hs deux 
peuvent se concilier ensemble. Cette conciliation est 
possible dans l'espèce. Le véritable débiteur, c'est l'in- 
terdit ; il ne peut plaider au nom d'nn tiers sans un 
texte formel qui fasse de ce tiers son représentant légal. 
Or le curateur du prodigue ou de l'ivrogne a juridiction 
sur les biens seulement. On fait donc disparaître l'appa- 
rente contradiction des textes en dirigeant l'action 
contre le débiteur en son nom, c'est-à-dire contre l'inter- 
dit, et en mettant en cause le curateur qui, par une 
assistance efiectîve, peut sauvegarder les intérêts con- 
cernant les biens commis à sa charge. 

Dans une cause de Aaeelin v Leclerc et Bèdard *, M. 
le juge en chef Casault avait refusé, en 1897, de pér- 
il) 3 R. de J., 437. 
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mettre au défeDdeur, ioterdit pour ivrognerie au cours de 
l'iustance, de demeurer personnelleDi':nt en cause, malgré 
la reprise d'instance par son curateur, dans une action 
en séparation de corps. L'interdit ayant présenté une 
requête aux juges de la cour du banc de la reine pour 
demander la permission d'appeler de ce jugement. M, le 
juge Blanchet, après avoir consulté M. le juge en chef 
Lacoste et M. le juge Bossé, a ]iermis l'appel, et décidé 
que le mari avait droit de rester personnellement partie 
en cause et qu'il n'était pas suffisamment représenté par 
son curateur. 

Bien qu'il s'agisse ici d'un cas spécial, celui d'une 
action en séparation de corps, il est difficile de no pas 
voir, dans cet arrêt, l'éuOQcé d'une théorie contraire à 
celle que la cour d'appel a soutenue dans les causes de 
Green <& Mappin et de tieppel ifc Biily ^. 

Nous le répétons, suivnnt le teste des articles 343 et 
336i du code civil, les pouvoirs du curateur à l'ivrogne 
et ceux du curateur au prodigiie doivent être déclarés 
identiques. 

Comme ces deux curateurs, de même que tous les 
autres mandataires légaux, trouvent dans la loi qui les 
nomme, la mesure de leur capacité, il nous parait logique 
de leur refuser le droit exceptionnel de la représentation 
de la personne quand aucun texte ne les en investit. 

(1) Voir sur cette question : 3 Laurent, No 216 ; 1 Demolombe, 
No 428 ; 6 Âubry &. Rau, p. 183 ; 9 Pothier, Nos 124 et 125 ; 6 Ciurd 
ft Chauveau, p. 767. 



148î DE l'incapacité de plaider 



Section II 
Des demi-interdits 

137. Dans l'examen de la capacité juridique géné- 
rale de ceux à qui il a été nommé un conseil judiciaire, 
le principe qui doit nous guider est tout à fait différent 
de celui qui s'applique aux interdits. L'incapacité de ces 
derniers est la règle ; les demi-interdits sont capables, 
en règle générale : ils ne peuvent pas faire les actes 
seuls exceptionnellement énoncés par la loi ou par le 
jugement qui nomme le conseil. Mais au point de vue 
spécial où nous nous plaçons, l'incapacité du demi-inter- 
dit de plaider seul devient la règle (Art. 351 C. C). Il 
ne peut même y avoir exception à cette règle, que si 
l'exercice de ce droit lui était spécialement accordé 
dans la sentence nommant le conseil judiciaire. 

En Fi'ance, la cause du demi-interdit, quand il plaide, 
n'est pas communiquée au ministère public \ 

Le demi-interdit ne peut pas plaider seul. Pour ester 
en justice il lui faut l'assistance de son conseil. Les 
termes de l'article 331 ne permettent pas d'équivoque 
sur la nature des fonctions du conseil. IL ne représente 
pas ; les actions appartiennent au demi-interdit et c'est 
lui qui y répond, son conseil est seulement mis en cause 
pour l'assister. Un conseil judiciaire n'a pas le droit 
de faire au nom de celui auquel il a été nomiïié conseil, 
des procédures judiciaires, alors même que tel conseil 
aurait personnellement intérêt à ce3 procédures. Les 
pouvoirs du conseil sont purement consultatifs ; il n'a 

(1) Boitard, I, No. 216. 
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pas le droit d'agir pour celui auquel il a été nommé 
conseil *. 

138. Avec l'assistance de son conseil, le demi-inter- 
dit peut exercer toutes les actions qui l'intéressent, 
quelle que soit leur nature. En cela, sa capacité est 
moins restreinte que celle du mineur émancipé, à qv^i 
pour <:ertaines procédures il faut, en outre de l'assis- 
tance du curateur, l'autorisation judiciaire. D'autre 
part, une plus grande liberté est laissée au mineur 
éraaucipé, qui n'a besoin d'aucune assistance pour ester 
en justice quand il s'agit de ses droits mobiliers. Le 
demi'interdit ne peut jamais plaider seul, sauf les cas 
tares exceptionnels où la sentence le lui permettrait. 

Il ne faut pas confondre Y assistance avec V autorisa- 
tion. Celle-ci n'est pas suflSsante. Le conseil n'a pas 
le droit d'autoriser le demi-interdit à plaider ; il faut 
qu'il soit en cause avec lui et l'assiste. Ces principes 
ne présentent guère de diflSculté dans leur application. 

En France, des auteurs enseignent que le conseil judi- 
ciaire peut agir lui-même, la personne qui en est pour- 
vue étant préalablement mise en cause, pour demander 
la nullité des actes passés par elle avant que ce conseil 
lui fût nommé 2. Cette doctrine est trop évidemment 
contraire aux dispositions de notre code pour faire 
autorité. 

(1) Beanchamp v Gourde & Beauchamp & Bureau, 20 R. J. 0., C. 
S., 260, Langelier J. 

(2) Garsonnet, I, §315. Pigeau dit aussi que l'autorisation suffit :I p. 
63 et suiv. 
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Section III 

Des aliénée non interdit» 

139. Au nombre des personnes que l'article 986 du 
>de civil déclare iDcapabies de contracter se trouvent 
lies qui sont aliénées ou qui souffrent d'une aberra- 
3D temporaire causée par accident, maladie, ivresse ou 
itre cause, ou qui, à raison de leur faiblesse d'esprit, 
<nt incapables de donner un consentement valable. 

Si l'on admet qu'un procès est un contrat judiciaire, 
faut logiquement conclure de cet article que l'aliéné, 
ême non interdit, ne peut figurer dans une instance 
diclaire. Il est vrai que la démence ne rend pas nuls, 
'unt l'interdiction, les actes de celui qui en souffre; 
le ne les faits qu'annulables pour lésion. C'est là le 
otif qui parait avoir déterminé la décision A'Eatimav,- 
lie V Tousigvant, ' oil il a été jugé par M. le juge en 
lef Casaultque "l'imbécile et celui qui est en démence 
uissent de leurs droits tant qu'ils ne sont pas interdits 

qu'ils peuvent valablement les invoquer en justice, et 
aduits là par eux les tiers peuvent valablement s'y 
fendre ". Dans le même sens, il a été décidé : " That 
e incapacity arisîng from insanity onjy begins from 
e date of the interdiction, and up to that time the 
terdict remains, as regards thiril persons, at the head 

his patrimony and préserves the gestion thereof , and 
ird persons, not having quajity to demand the inter- 
îtion, are eutitled to serve ail necessary notices and 
unifications on the interdict prior to his actual inter- 
îtion " '. Ces deux décisions admettent le principe que 

1) IQ. L. E.,39. 

2) Symet V Farater, 27 L. C. J., 185. 
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le défendeur, sur une poursuite intentée par un aliéné 
non interdit, a le droit de se défendre et que le jugement 
liera le demandeur. Ce principe n'est pas indiscutable. 
La défense de contracter, portée par Tarticle 986 ne 
s'étend-elle donc qu'aux contrats extrajudiciaires ? 
Puisqu'on admet que les actes faits par l'aliéné sont au 
moins annulables pour cause de lésion, n'est-il pas à 
redouter que, lésé par les actes de procédure qu'il aura 
pu faire, l'aliéné n'invoque cette lésion ? Questions qu'il 
^st difficile de résoudre sans nier ce principe, surtout en 
présence de l'article S35 qui dit : Les actes antérieurs à 
l'interdiction prononcée pour imbécillité, démence ou 
fureur, peuvent cependant être annulés, si la cause de 
l'interdiction existait notoirement à l'époque où ces 
^ctes ont été faits. 

n y a plus. Même sans l'élément de la notoriété de 
la folie, nous préférons appliquer aux actes judiciaires 
le principe qui régit la validité des actes extrajudi- 
xîiaires. On admet la nullité du contrat fait par un 
aliéné, dans un moment de folie ; n'est-il donc pas 
logique d'ajouter que le fou ne peut pas consentir vala- 
blement à s'engager dans un procès ? 

140. A tout événement, il faut se garder de donner 
à ces arrêts une portée qu'ils n'ont pas, et de conclure 
xjue, si l'on peut se défendre valablement à une pour- 
suite intentée par un fou notoire, on soit obligé d'ac- 
<îepter le débat. Il faut dire, au contraire, qu'il est 
permis au défendeur, dans ce cas, de refuser de plaider 
avec un incapable. 

Cette doctrine est celle qui a été adoptée par M. le 
juge Pagnuelo, dans la cause de Aitkin v Oalbraith ^ : 
^* un procès étant un contrat judiciaire, sur poursuite 

(I) 6 R. J. 0., C. S.. 379, 
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par un fou notoij-e. Je défendevir 0. àfmt, par esçppt'ioï* 
h la forme, d'obtepir çqi^gé .dp raaaigp.9*ion jt raison d^ 
l'iqcapacité du deroaiideiir, çt çeja mêioe stir pQurs,uite 
en vertvi d'un contrat f*it avec ce dernier" ; ainsi que 
par M. le juge Curran, en ]899, dfina la Cfiu^e de J'ari- 
zeav, V Bélanger • : " quand la partie demanderesse ne 
possède pas la plénitude de ses facultés jnenteles et est 
notoirement aliénée et incapable de donner un consen- 
tement valable à la poursuite intentée, l'action sera 
renvoyée sans frais, sur exception à la forme, sauf re- 



Quand on considère que l'action n'est que la mise en 
exercice d'un droit, que ce droit peut être perdu par 
suite d'une poursuite intentée sous une direction ineffi- 
cace, il semble que cette théorie est la bonne, et que- 
'es fous, non interdits ou interdits, ne peuvent pas ester 
injustice. Dans un cas, il suffit à l'adversaire, pour 
refuser le débat, d'invoquer l'interdiction ; dans l'autre, 
il lui faut prouver la folie notoire, ou qu'au moins Ifk 
poursuite a été prise durant un intervalle do folie- 
Nous n'y voyons guère d'autre différence. 

141. Nous n'avons parlé que des aliénés qui ne 
sont pas internés dans un établissement d'aliépés- 
Quant à ceux qui le sont, l'artiole 3232 des staMite 
refondus pourvoit & ce qu'il soit nommé nn admi- 
nistro^teur provisoire à leurs biens. Et cet admi- 
nistrateur a, sur la personne et les biens de l'aliéné, 
tons l^s ponvpirs, et est, quant à son adniinistfaUoQr 
soumis à toutes les obligations d'un ppi^^yr ordinaire.. 
Par curateur ordinaire, il faut évidemment entendre le 
curateur qui a sur la personne et les biens de l'aliéné lea 
pouvoirs d'un tuteur sur la personne et les biens da 

(1) 2R de P., 388. 
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mineur. Cela veut dire que cet administrateur provi- 
soire représeujfeç Vjftliéaé <^t %urfi lai-joRême en ses nom 
et qualité, au procès qui Tintéresse. lies pouvoirs de 
cet administrateur cessent de plein droit dès que la 
pewanw aûuii internée dans un asile n'y eat plus retenue 
ou lorsqu'il lui est nommé un curateur, en vertu des 
dispositions du code civil (Article 3234 S. R. Q). 

Il a été jugé, en 1892, qu'une exception à la forme 
à une action prise par une personne internée dans un 
asile d'aliénés, mais non interdite, ne doit pas être ren- 
YOyé^ ^W r^onae en dnoit, mais doit être considérée 
XQKi^mç upe misi^ en demeure de la demanderesse de se 
faire i^ister d'un ex^riiteiir K 

C'est une doctrine qui nous paraît douteuse. Nous 
supposons admis que l'on ne peut nommer de curateur 
à un aliéné sans le faire d'abord interdire. Or, per- 
mettre à l'interdit pour folie de soutenir une action, 
même avec l'assistance de son curateur, c'est commettre 
Ujne erreur grave, c'est se méprendre sur l'étendue de 
l'incapacité de cet interdit qui, dans tous les actes civils, 
doit être représenté par un curateur. Dans l'arrêt que 
nous discutons, on a donné à l'exception à la forme un 
effeik nouveau, celui d'être considérée comme une mise 
en demeure pour la demanderesse d'avoir à régulariser sa 
position en se faisant assister d'un curateur. Pour ne 
pas s'écarter des principes, il eût fallu, suivant nous, 
débouter l'aliéné de sa demande, sauf recours. Une fois 
l'interdictipu prononcée, ce n'est pas à l'interdit, assisté 
du Qurat^ui*, paais p'esfc au .curateur seul que l'exercice 
de l'acJâon fi^partiept 

(1) Mercier v Mercier, 2 R. ,J. 0., C. S., 479. 
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CHAPITRE CINQUIÈME 



DE l'incapacité DE PLAIDER DES FEMMES MARIÉES 



GÉNÉRALITÉS 

143. Nous avons jusqu'ici examiné les restrictions 
au droit de plaider qui se rattachent aux différences 
physiques ou morales qui se rencontrent parmi les 
hommes. Ces incapacités sont établies dans l'intérêt 
de ceux qui, à raison de leur âge, d'une infirmité intel- 
lectuelle ou morale, ou d'une excessive prodigalité, se 
trouvent dans une impossibilité plus ou moins complète 
de gérer convenablement leurs biens. 

Il nous reste à étudier d'autres restrictions qui tien- 
nent aux rapports d'autorité et de dépendance existant 
entre certaines personnes, par suite de leur état de 
famille, c'est-à-dire, l'incapacité d'ester en justice à 
laquelle est soumise, en thèse générale, la femme mariée. 

Droit ancien 

143. L'examen qui a déjà été fait de la condition 
de la femme en droit romain nous a démontré que son 
incapacité générale tenait plutôt à son état de fille de 
famille ou à l'institution de la tutelle perpétuelle, qu'à 
son état de femme mariée. Le mariage, à proprement 
parler, ne créait pas d'incapacité, la manus ne faisait 
que changer le titulaire de la puissance sur la femme. 
C'est dans ce sens que s'appliquait la maxime : Bonum 
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est mulierem quae se ipaam marito comittit, res'ttiam 
ejuaderfh pati arbitrio gubernari. 

Pour continuer cet aperçu historique très sommaire, 
nous citons maintenant une page de Baudry-Lacanti- • 
nerie, sur la condition de la femme dans l'ancien droit 
français. 

" Quant aux rapports mutuels des époux, dit cet au- 
teur, notre ancienne jurisprudence avait préféré, aux 
principes libéraux du droit canon, des règles tradition- 
nelles dans notre pays. Sans reconnaître en effet au 
mari ce pouvoir absolu qui lui avait appartenu en Gaule 
avant la conquête romaine, et qui faisait de la femme 
comme une esclave, du moins les coutumes germaines 
Tavaient-elles investi de la même puissance, le niun- 
dium, que possédait le père sur ses enfants. A vrai 
dire, c'était réellement la même, qui, par l'achat qui 
s'en faisait, passait du père, ou de tout autre mundwald 
de la femme, à l'époux. Tout en s'inspirant jusqu'à un 
certain point d'une pensée de tutelle et de protection 
d'un être impuissant à protéger ses droits, dans un état 
de société où on ne pouvait les sauvegarder que les 
armes à la main, et sans empêcher la femme d'être 
associée à la fortune et aux dignités du mari, cette 
puissance n'en conférait pas moins à l'homme l'autorité 
d'un supérieur, et, sans même parler des droits qu'elle 
lui donnait sur les biens de l'épouse, elle avait pour 
conséquence de priver cette dernière de la faculté d'en 
disposer et d'agir sans permission. 

" Or, tandis que les pays de droit écrit conservaient 
à la femme, comme à Rome, dans le mariage sine manu, 
son entière capacité relativement à ses biens parapher- 
naux et l'autorisaient à faire tous les actes qui les con- 
cernaient dans la plénitude de son indépendance, ce 
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lurent tes ftriiwHpes origi^ai^x de iK>tiie*iifiwi<I.n>H qoj 
se firent recevoir dans nos [)»}•$ de CQïMHiiipe. 

" Du munâmm primitif, qui maintenart les femmes 
en tutelle perpétuelle, et qui trouve une nouvelle raison 
d'être dans le régime féodal tant que le service militaire 
du fief fut considéré comme essentiel et que, incapables 
de le fournir, elles furent jugées corrélativement in- 
capables d'exercer l'autorité dont il était le prix, notre 
di oit coutumier affranchit la fille ou la veuve lorsque 
la possession du fief n'obligea plus qu'à de simples 
prestations, mais il laii-sa subsister l'autorité maritale 
dans l'intérêt de la bonne administration du ménage. 
Emancipée par te mariage, si elle ne l'est déjà, de la puis- 
sance du père, la femme retombe sous la tutelle et la 
m.ainbourni'i de sou conjoint, qui réunit comme tel 
entre ses mains le gouvernement de sa personne et de 
ses biens. Ce gouvememeut est même d'autant plus 
absolu à l'origine qu'il fait naitre de lui-même, entre les 
deux époux, une communauté de biens qu'ils ne 
sauraient exclure en stipulant la séparation de leur 
intérêt, et son chef est proclamé " seigneur et maître " 
de tous les droits et actions qui appartiennent k sa 
femme, tandis qu'elle-même est déclarée incapable de 
contracter, d'ester en justice et même de tester. 

" Dans les pays de droit écrit, au contraire, la femme 
mariée avait conservé relativement à ses biens para- 
plieinaux l'indépendance dont elle avait joui à KomjJ, à 
partir du moment où la ntanua et la tutela muliebris 
étaient tombées en désuétude, et cette indépendapce 
n'avait été tempérée, jusqu'à 'la déclaration d'août 1606, 
que par les prohibitions du sénatus-consulto Velléîen ". ^ 
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" Nos coutumes, dit Pothier i, ont mis la femme dans 
une telle dépeMhuirtie de' son mmri, qu'elle ne peut rien 
faire de valable, et qui ait quelque effet civil, si elle n'a 
été habilitée et autorisée par lui à le faire. La néeessité 
de Tautorisation du mari n'est fondée que sur la puis- 
sance que le mari a sur la personne de sa femme, qui ne 
permet pas à sa femme de rien faire que dépendamment 
de lui. Elle est donc requise, non pas en faveur de la 
femme, mais en faveur du mari. L'autorisation du 
mari peut être suppléée par celle du juge. La femme 
mariée ne peut ordinairement ester en jugement 
sans l'assistance de son mari. Larticle 224 de la 
Coutume de Paris dit : Femme ne peut ester en juge- 
ment sans le consentement de son mari, si elle n'est 
autorisée, ou séparée par justice, et la dite séparation 
exécutée. 

" Le pouvoir que la Coutume donne aux femmes 
mariées d'ester en jugement, sans l'assistance de leur 
mari étant une suite du pouvoir que la séparation leur 
donne d'administrer leurs biens, sans avoir besoin pour 
cela de leurs maris, il est évident que cette exception 
pour le8 femmes séparées, ne doit s'entendre que des 
actions qui concernent l'administration de leurs biens, 
qu'elles peuvent int^iter, et auxquelles elles peuvent 
défendit, sans leurs maris. A l'égard de celles qui 
concernent la propriété de leurs immeubles, les femmes, 
quoique séparées, ne peuvent les intenter ni y défendre 
s«ns rasâîstÈknce de leurs maris, ou l'autorisation du jugé." 

En résumé, l'ancien droit français ne fait guère de 
différence entre la capacité de la femme mariée de 
s'obliger et celle d'ester en jugement. Son incapacité, 
quand elle existe, est complète et entraîne une nullité 
absolue. 

(1) Puissance du Mari, Nos 21, 55, 61. 
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Droit français moderne 

144. Le droit français moderne diflFere considérable- 
ment du droit ancien, sur la matière. L'acticle 215 du 
code Napoléon dit : La femme ne peut ester en juge- 
ment sans l'autorisation de son mari, quand même elle 
serait marchande publique, ou non commune ou séparée 
de biens. 

Tandis que pour les autres actes de la vie civile, le 
régime matrimonial adopté par les époux dispense fré- 
quemment la femme de la nécessité d'une autorisation, 
cette autorisation est toujours requise pour plaider \ 

La dépendance de la femme joue certainement un 
rôle important dans son incapacité, mais ce n'est plus le 
rôle dominant, comme dans l'ancien droit. L'incapacité 
n'est plus absolue, elle n'est prononcée, comme celle du 
mineur, que dans l'intérêt privé de la femme mariée et 
peut en conséquence être invoquée seulement par elle- 
même ou ses représentants et non par la partie qui 
aurait volontairement procédé contre elle. Le mari peut 
aussi l'invoquer, non seulement parce qu'il a autorité 
sur sa femme, mais encore parce qu'il doit veiller sur 
les intérêts généraux de la famille dont il est le chef, 
intérêts que la loi veut sauvegarder en imposant la 
nécessité de l'autorisation 2. '• La femme mariée, dit Gar- 
sonnet ^ peut ester en justice lorsqu'elle n'est pas dotale, 
mais seulement avec l'autorisation de son mari ou de 
justice ; sous quelque régime qu'elle soit mariée et quand 
même elle 'serait marchande publique ; en quelque 

(1) Boitard, I, p. 107. 

(2) Laurent, III, No 95. 

(3) I, p. 530. 
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matière que ce soit ; quoique l'instance ait commencé 
avant le mariage, et aussi bien quand la femme est 
étrangère que lorsqu'elle est française, à moins que son 
statut personne) ne lui permette d'agir sans autorisation, 
laquelle pent d'ailleurs être tacite. " 

Ajoutons que tes causes de femmes non autorisées 
sont communiquées au ministère public. 

La question de savoir quel est le fondement de l'inca- 
pacité générale de la femme mariée a toujours été fort 
débattue en France. On explique, par divers systèmes, 
sa raison d'être et la pensée du législateur. Si l'on admet 
généralement que la femme mariée n'est pas incapable 
propter fragilitalem sexué, comme l'est le mineur, prop- 
ter fragilitateTn œtatis, on ne s'entend pas sur le point 
de savoir si le fondement de cette incapacité est unique- 
ment dans l'obligation d'obéissance dont la femme est 
tenue envers son mari, ou si, à cette idée principale, il 
faut ajouter accessoirement celle de la faiblesse et de 
l'inhabileté de la femme aux aflaires. 

Croit canadien 

14«S. Nous pensons, avec M. Mignault ^, que l'idée qui 
domine dans notre droit sur cette question, c'est celle 
de l'obéissance due par la femme au mari. Ajoutons 
qu'à cette idée principale doit s'unir une vue de 
protection de la famille et même de la femme, non pas 
à raison de son sexe, mais à cause du rôle qu'elle a à 
remplir dans cette société qu'est le mariage, rôle qui 
souvent lui impose le devoir de ne pas user de certains 
recours que lui donne la loi. 

(I) I, p. 507. 



i6Ù DE Vïm»MCffÈ Bf PEAIDEB 

ttMttîlatei qni est é^otâr^ palMt, il s'^fii soit qae,Aei: 
mms, I« lâtlliM qu'elle ratrti&Ks doit êtr^r «bioftie. Des 
tejttw fort&elis <f ailleurs te dééliireiit. 

Bien que, dans notre droit, l'incapacité de la femme 
poisse être modifiée par le contrat de mariage, il faut 
cependant dire que, comme dans l'anden droit et sous 
l'empire du code Napoléon, elle résulte non pas de ce con- 
trat, mais du fait seal du mariage. Nous verrons, dans 
rétnde des détails, les conséquences de cette distinction. 

Citons, comme transition, cet exposé du principe qui 
régit la matière : 

" La capacité de la part de la femme, dit Loranger \ 
de faire les actes judiciaires S4Uis autorisation, se r^Ie 
en général sur celle de faire les actes extrajudieiaires. 
Ce principe reçoit cependant des exceptions. Ainsi, 
d'après l'article 176 C. C, la femme séparée de biens 
peut ester en jugement seule et sans le concours de son 
mari, pour les actes de simple administration. Elle 
peut intenter seule toutes les actions, et faire toutes les 
procédures judiciaires qui appartiennent aux adminis- 
trateurs du bien d'autrui, c'est-à-dire qui tendent à la 
conservation des biens et à la perception de léUts re- 
venus ; mais nulle action tendant à l'aliénation des 
biens ne lui appartient. En général, les actions per- 
sonnelles mobilières seules lui appartiennent, et les 
aetîœis régies et mixte» lui sont iateardît^ comme 
tendant à aliéner ses immettbies et les droits réeis. 

" La femme commune eil biens comme la femme non 
commune, c'est-à-dire mariée sous la simple exclusion 
de communauté, et la femme marchande publique, bien 

(1) 1, No 467. 
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que cette dernière puisse s'obliger, ne peuvent ester en 
jugement sans l'autorisation de leur mari, mais ainsi 
que la femme séparée de biens dans les cas où Faction 
ne lui appartient pas, elles doivent, dans les cas de 
refus ou d'impossibilité du mari de les autoriser, de- 
mander lautorisation du juge qui s'obtient comme pour 
les actes extrajudiciaires." 

146. La capacité de la femme d'ester en justice est 
-déterminée par l'article 176 du code civil qui se lit 
comme suit : 

" La femme ne peut ester en jugement sans l'autori- 
sation de son mari, ou son assistance, quand même elle 
serait non commune ou marchande publique. Celle 
qui est séparée de biens ne le peut faire non plus, si ce 
n'est dans les cas où il s'agit de simple administration." 

Le droit de plaider de la femme est reconnu par la 
loi. Son mariage a pour effet d'imposer une restriction 
à l'exercice de ce droit et de modifier sa capacité, en 
rendant nécessaire l'intervention de son mari ou celle 
du juge dans les procès qui l'intéressent. Sans cette 
intervention, la femme mariée, tout en conservant son 
droit, ne peut l'exercer. On peut poser le principe en 
d'autres termes et dire que la femme mariée peut 
plaider, mais qu'elle ne peut plaider seule. Son inca- 
pacité se distingue donc profondément de celle du mi- 
neur non émancipé et de l'interdit pour cause de folie, 
qui ne plaident pas eux-mêmes mais qui sont repré- 
sentés au procès par un tiers. La femme plaide elle- 
même, en son nom, toujours : le rôle de son mari se 
borne à l'autoriser ou à l'assister, celui du juge, à fournir 
l'autorisation qu'elle ne peut avoir du mari. D'autre 
part, son incapacité d'ester en justice seule, quand elle 
existe, — et c'est le cas général, — entraîne nullité absolue 
de ses actes. 



2 DE l'încapac'ité de PLAIllEa 

^le principe général dont, c'est rïnc&|Jacité âè' lit- 
me (ïe plaider^ d'ester en justice, (sistere injudici'o), 
i autorisation. Mais puisque en toute matière la 
«ité est \a règle, et l'incapacité, l'exception', il faut 
: que ce principe posé par notre code constitué un'& 
restritive, une dérogation au droit c 



convient donc de diviser ce chapitre, suivant le 
ne système que celui " Des miaCurs " et d'étudier : 

' Les cas où la femme mariée, retombant son» 
ipire du droit commun, peut plaider seule, sans- 
)risation ; 

' L'étendue, la portée de son incapacité de plaider 
e, en dehors de ces cas ; 

° Ce que doit être l'autorisation ou l'assistance dont 
imme a besoin pour ester en justice et les effets d& 
e autorisation ; 

' Enfin, nous ajoutons un para;;rûphe spécial où il 
s a paru opportun de rapporter la jurisprudence sur 
as des actions dans lesquelles figure une femme 
imune en biens, autorisée de son mari. 



Dea cas où la femme peut plaider seule sans 
autorisation, 

4T. Il est bon dé rappeler que la femme mariée 
it déclarée, i*ar l'articlo iVS, incapable d'exercer seule 
ùsti'cè les droits qéî lui Cbmfièteat, les cas où elle 1» 
t faire sodt cedx-Tàienls en fareHr desquels lA loi 
: une exception formelle. 
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La plus importante de ces exceptioo» est celle où îl 
s'agit pour une femme séparée de biens, de figurer, 
comme demanderesse ou défenderesse, dans les procès 
qui concernent l'administration de ses biens. 



) SËPARtE DC BIENS, 



148. L'incapacité de la femme n'est pas une consé- 
quence rlu contrat de mariage, avons-nous vu ; elle 
découle du fait seul du mariage, par lequel est établie 
entre les époux une communauté d'intérêts dont il est 
bon que le mari soit le chef ou au moins la tête diri- 
geante. Sur cette question, notre code pose une règle 
entièrement diiférente de celle du droit français. 

Le code Napoléon maintient dans toutqji^rigueur le 
principe que la puissance maritale étant (Tordre public, 
il n'est jamais permis aux époux d'y lenoncer même en 
partie. Et quel que soit le régime adopté par eux, la 
femme ne peut pas plaider seule. " La femme ne 
pâut esi&f en jugement sans l'autorisation de son mari. . . 
quand nréme elle serait séparée de biens ", dit l'article 
215 de ce ood«. 

Notre article 176, en revenant à peu près aux dispo- 
sitions de l'ancien droit,' établit une dérogation au prin- 
cipe qu'il ne" peut être fait de convention pour modifier 
une règle d'ordre public, et stipule formellement que, 
par le contrat de mariage, le mari peut renoncer à une 
partie de sa puissance maritale. C'est l'effet que la loi' 
doïtne à la atiptilation au contrat, du régime de la sépa- 
ration de biens. Le même effet est attaché au jugemeat 
déclarant les époux séparés, soit de biens, soit de corpe 
et de biens. La loi applique ici logiquement le principe 
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que la puissance maritale découlant de la loi, celle-ci 
peut déléguer au juge le pouvoir qu'elle enlève au mari. 

La loi qui impose la nécessité générale de l'autori- 
sation, crée donc une fiction en vertu de laquelle le 
mari qui stipule séparation de biens est censé donner à 
sa femme une autorisation générale d'ester en justice. 
Mais cette autorisation implicite, comme toute autori- 
sation générale expresse, n'est valable que quant à 
l'administration des biens de la femme (Article 181 C. 

C). 

Le code Napoléon, tout en permettant cette autori- 
sation générale quant aux actes d'administration, la 
restreint du moment qu'il s'agit pour la femme de les 
fjiire sanctionner en justice. C'est peut-être logique, 
parce qu'on considère la femme comme un mineur et 
qu'on la protège à outrance. Mais notre droit ne 
frappant la femme d'incapacité qu'à raison de ses 
relations avec son mari, il est raisonnable \ie lui laisser 
le droit de faire reconnaître par les tribunaux la validité 
des actes administratifs que son mari l'autorise à faire 
seule. 

Ainsi donc, sans adopter la règle de l'ancien droit qui 
ne faisait pas de différence entre la capacité de s'obliger 
et la capacité d'ester en justice ; et en suivant un système 
absolument contraire à celui du code Napoléon, qui 
refuse le droit de plaider même à la femme séparée de 
biens, notre code adopte un moyen terme et permet à la 
femme séparée de biens d'ester en justice, mais il limite 
cette capacité aux procès qui découlent des actes de 
simnle administration. 

Pour avoir le droit de plaider seule, il faut 1** que la 
femme soit séparée de biens ; 2^ qu'il s'agisse de âimple 
administration. 
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Première condition : séparation de biens 

149. Il n'y a pas lieu de distinguer, quand la loi ne 
le fait pas, si cette séparation de biens est stipulée au 
contrat de mariage, ou si elle a été prononcée par un 
jugement. Cette capacité est une conséquence immé- 
dia,te de la séparation, il n'est pas nécessaire que les 
parties s'en soient e^tprimées, ni que le jugement pro- 
nonçant la séparation l'accorde. Cela ne peut faire 
l'objet d'un doute. Et cependant, pour ce qui concerne 
la séparatioQ de biens dérivant d'un jugement qui a 
prononcé la séparation de corps, le législateur a cru 
devoir répéter que cette séparation rend la femme 
capable d'ester en jugement " pour tout ce qui regarde 
l'administration de ses biens " (Article 210 C C). 

(Le même article ajoute que pour les poursuites ten- 
dant à l'aliénation de ses immeubles, la femme a besoin 
de l'autorisation de son mari, ou sur son refus, de celle 
du juge. L'article 176 le disait déjà) 

En France la séparation de corps n'a pas pour etfet 
de permettre à la femme de plaider même pour les actes 
d'administration. 

130. Pour que l'action soit recevable, dans notre 
droit, il faut évidismment que la femme y soit décrite 
comme séparée de biens, piii?r|ni' siuis cela elle est sup- 
posée commune en biens. Nous verrons plus loin cepen- 
dant que la cour d'appel ou plutôt la majorité de cette 
cour a refusé d'adopter cette opinion, qui est cependant 
celle de la cour suprême. Faut-il qu'il soit déclaré que 
la femme partie au procès est .«réparée de biens par con- 
trat de mariage ou par jugement ? Pigeau l'exige ^. 

(1) I, No 64. 
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udence 3Ur ce point est indécise. Eq 1884, 
de Proaaer v Creighion ', le juge Torrance 
lUÎ. En 1889, dans la cause de Hovey v 
ur de révision, à Montréal, a jugé qu'il 
icessaire de dire au bref si la séparation 
re ou contractuelle ; et en 1897, dans la 
e V Mander^, le juge Lynch a jugé dans 
Mais la même année (1897) dans la cause 
Tanguay *, M. le juge Mathieu a décidé 
i établi si la séparation est par contrat ou 
t, sinon une exception à la forme sera 
Dans une cause de Nodheimer v Farrell *, 
rchibald, en 1897, a décidé que sur une 
gée contre une femme dont le mari est en 
3nt pour l'autoriser, la femme doit être 
e séparée de biens, autrement elle doit être 
nme commune et sans droit d'exercer les 
ommunauté. Ajoutons que dans une cause 
V la Corporation de St- Viiicent-de-Paul «, 
m 1898, qu'il peut être permis à une femme 
ainsi sans déclarer qu'elle est séparée de 
1er le bref en ajoutant à sa description les 
i de biens ". 



Seconde condition : Act^s d'^droiniatratiçni 

ISl. On a déjà signalé, dans une cause de Lamon 
<pie V Lamontaffne, que nous examinerons plus loin 
différence qu'il y a entre l'article 176 du code ci 
d'une part, quant à la capacité d'ester en justice, 
d'autre part, les articles 177. 1318 et 1422, quant è 
«apacité de contracter ou de s'obliger. 

L'article 177 dit que " si la femme est séparée 
biens, elle peut faire seule tous les actes et contrats ' 
concernent l'administration de ses biens ". C'est 
reproduction de l'ancien droit: et les auteurs* appell 
l'article correspondant da code Napoléon (217), 
article principe, dont la disposition doit prévaloir 
manière à restreindre la portée des articles 1318 
1422 de notre code civil qui se lisent comme suit : 

Article I3I8 La feuiiiie séparée soit de corps et de bi< 

-Boit de biens seulement, en reprend la libre administrât 
Elle peut disposer de son mobilier et l'aliéner. Elle ne [ 
aliéner ses immeubles sans le consentement du mari OU ( 
4tre autorisée en justice à son refus. 

ÂRTtoLR 1422 Lo^s^lue les époux ont stipulé, par leur i 

trat de mariage, qu'il» seront séparés de biens, la femoie i 
serve l'entière administration de ses biens meubles et imu 
blés et la libre jouissance de ses revenus. 

Notre article 1318 reproduit l'article 1449 ^n c 
Napoléon, et l'article 1422 reproduit l'article 15^6 
même code. 

La doctrine et la jurisprudence françaises i^i 
prêtent ces deux derniers articles QiÎQ ef 155(6' 
fnariîère à dpqner prépondérance à l'article 217 C. 
{177 Ç. C). Cette interprétation est certetipeqjenf 
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dîrigféè. Ee^' côndiiioûs pVi^ûlàbles" alixiquèHêfe il e*É* 
tenu de se conformer avant d^agîr sent anal ôgues'^à^ 
celles qui concernent le tuteur. Il n'est paé tenu, pou'r 
ester en justice, de faire enregistrer la curatelle K 

Comme, aux termes de Tarticle 343 du code civil, il a 
sur la personne et les biens de l'interdit tous les pou- 
voirs d'un tuteur sur la personne et les biens de son 
pupille, on peut dire que son droit de plaider pour 
l'interdit s'étend à toutes les actions moins une, celle en 
partage définitif des immeubles, à laquelle il peut ce- 
pendant défendre, mais qu'il ne peut pas intenter sans 
autorisation judiciaire C305 et 691 C. C). Que si l'in- 
terdiction est prononcée contre l'une des parties au 
procès au cours de l'instance, celle-ci ne peut être re- 
prise que par le curateur. 

Le curateur ne peut cependant pas appeler d'un juge- 
ment sans l'autorisation du juge 2; pas même, d'après 
une décision de M. le juge Davidson, de la sentence 
relevant l'interdit de l'interdiction -^ Il ne peut non 
plus transiger ni acquiescer à une demande judiciaire 
sans cette autorisation. Nous nous contentons de ren- 
voyer à ce que nous avons dit des pouvoirs du tuteur, vu 
l'analogie des deux cas. 

La cour de revision a jugé que le curateur à l'inter- 
dit pour démence n'a pas besoin de l'autorisation dii ' 
juge pour intenter une action en résiliation d'une vente 
(fue l'interdit aurait consentie avant son interdiction, 
mais à un moment où il ne pouvait, à cause de sa 
démence, donner un consentement* valable. 

(1) Savage v FUion, 16 R. L., 297. 

(2) Clément v Francis, cour d'appel, 6 L. N., 325, 1883. 

(3) Proulx V Proulx, 35 Ll d. J., ie8i* 
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X&l. Remarquons enfin que le curateur, comme le 
tuteur à l'égard du mineur, ne peut plus représenter 
l'interdit en justice quand il s'agit d'un différend à 
démêler avec lui. Il ne peut pas plaider personnelle- 
ment contre lui-même, en sa qualité de curateur. Dans 
ces cas, l'interdit est représenté par un curateur acZ Aoc. 
Les pouvoirs de ce curateur ad hoc s'étendent seule- 
ment aux objets à discuter avec le curateur (Art. 346 
C C ). Ainsi la cour de re vision (Loranger, de Lorimier 
et Archibald JJ.) en 1896, a jugé que le curateur ad hoc 
ne peut intenter une action en reddition de compte 
contre les représentants du curateur décédé, une telle 
action n'appartenant qu'au curateur ordinaire \ 



§ II — DE l'INTBRDIT pour PRODIGALITÉ 

133. La capacité juridique de l'interdit pour prodi- 
galité est loin d'être aussi clairement définie. Les motifs 
qui déterminent ici l'interdiction sont d'une nature tout 
autre que les motifs déterminant l'interdiction pour 
démence. Les effets n'en sont pas non plus les mêmes. 
Ainsi, pour rendre nul l'acte de ce dernier il suffit qu'il 
ait été fait pendant l'interdiction ; le prodigue, pour 
faire annuler son acte doit prouver non seulement son 
interdiction mais encore préjudice (334 C. C). Sous ce 
rapport la loi le place sur le même pied qu'un mineur. 
Mais il ne peut être assimilé absolument à un mineur. 
En effet, le tuteur du mineur le représente dans tous les 
actes de la vie civile; non seulement il administre ses 
biens, mais il prend soin de sa personne (290 C. C.) ; 
tandis que lecvirajbeur du prodigue n'a de. pouvoirs que 
«ur les biens (343 C, C). : Le ct?ur^^»r du prodigue a 

(1) WUson V Blanchard, 12 R. J. 0., C. S.,, 1?2. 
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dîrig'éè. Les condiiioiis ptifûlûbles" anx^Xiôlléb il esi' 
tenu de se conformer avant d'agir sent analègues^à^ 
celles qnî concernent le tuteur. Il n'est paé tenu, pour 
ester en jtiétice, de faire enregistrer la curatelle \ 

Comme, aux termes de l'article 343 du code civil, il a 
sur la personne et les biens de l'interdit tous les pou- 
voirs d'un tuteur sur la personne et les biens de son 
pupille, on peut dire que son droit de plaider pour 
l'interdit s'étend à toutes les actions moins une, celle en 
partage définitif des immeubles, à laquelle il peut ce- 
pendant défendre, mais qu'il ne peut pas intenter sans 
autorisation judiciaire (305 et 691 C. C). Que si l'in- 
terdiction est prononcée contre l'une des parties au 
procès au cours de l'instance, celle-ci ne peut être re- 
prise que par le curateur. 

# 

Le curateur ne peut cependant pas appeler d'un juge- 
ment sans l'autorisation du juge 2; pas même, d'après 
une décision de M. le juge Davidson, de la sentence 
relevant l'interdit de Tinterdiction \ Il ne peut non 
plus transiger ni acquiescer à une demande judiciaire 
sans cette autorisation. Nous nous contentons de ren- 
voyer à ce que nous avons dit des pouvoirs du tuteur, vu 
l'analogie des deux cas. 

La cour de revision a jugé que le curateur à Tîntèr- 
dit pour démence n'a pas besoin de l'autorisation du' 
juge pour intenter une action en résiliation d'une vente 
que l'interdit aurait consentie avant son interdiction, 
mais à un moment où il ne pouvait, à cause de sa 
démence, donner un consentement* valable. 

(1) Savage v Filion, 16 R. L., 297. 

(2) Clément v Francis, cour d'appel, 6 L. N., 325, 1883. 

(3) Proîdx y Proulx, 35 L. C. J., 1681' 
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X81I. Remarquons enfin qqe le curaiteur, comme le 
tuteur à Tégard du mineur, ne peut plus représenter 
l'interdit en justice quand il s'agit d'un différend à 
démêler avec lui. Il ne peut pas plaider personnelle- 
ment contre lui-même, en sa qualité de curateur. Dans 
ces cas, l'interdit est représenté par un curateur acZ Aoc. 
Les pouvoirs de ce curateur ad hoc s'étendent seule- 
ment aux objets à discuter avec le curateur (Art. 346 
C. C ). Ainsi la cour de revision (Loranger, de Lorimier 
et Archibald JJ.) en 1896, a jugé que le curateur ad hoc 
ne peut intenter une action en reddition de compte 
contre les représentants du curateur décédé, une telle 
action n'appartenant qu'au curateur ordinaire ^. 



§ II — DE l'interdit pour PRODIGALITÉ 



133. La capacité juridique de l'interdit pour prodi- 
galité est loin d'être aussi clairement définie. Les motifs 
qui déterminent ici l'interdiction sont d'une nature tout 
autre que les motifs déterminant l'interdiction pour 
démence. Les effets n'en sont pas non plus les mêmes. 
Ainsi, pour rendre nul l'acte de ce dernier il suffit qu'il 
ait été fait pendant l'interdiction ; le prodigue, pour 
faire annuler son acte doit prouver non seulement son 
interdiction mais encore préjudice (334 C. C). Sous ce 
rapport la loi le place sur le même pied qu'un mineur. 
Mais il ne peut être assimilé absolument à un mineur. 
En effet, le tuteur du mineur le représente dans tous les 
actes de la vie civile: non seulement il administre ses 
biens, mais il prend soin de sa personne (290 C. C.) ; 
tandis que le.cvirajbeur du prodigue n'a de.pQuyoifs que 
«UT les biens (343 C, C). Juà^xxvdt^mt du prodigue a 



(1) WUaon V Blanchard, 12 R. J. 0., C. S.., 1?2. 
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dirigée. Les condiiioûs ptifûlâibleâ" atixt^UôH^ il est' 
tenu de se conformer avant d-agîr smit analègûes^à^ 
celles qui concernent le tuteur. Il n'est 'paé tènn, pou'r 
ester en jttétice, de faire enregistrer la curatelle \ 

Comme, aux termes de l'article 343 du code civil, il a 
sur la personne et les biens de l'interdit tous les pou- 
voirs d'un tuteur sur la personne et lies biens de son 
pupille, on peut dire que son droit de plaider pour 
l'interdit s'étend à toutes les actions moins une, celle en 
partage définitif des immeubles, à laquelle il peut ce- 
pendant défendre, mais qu'il ne peut pas intenter sans 
autorisation judiciaire (306 et 691 C. C). Que si l'in- 
terdiction est prononcée contre l'une des parties au 
procès au cours de l'instance, celle-ci ne peut être re- 
prise que par le curateur. 

Le curateur ne peut cependant pas appeler d'un juge- 
ment sans l'autorisation du juge 2; pas même, d'après 
une décision de M. le juge Davidson, de la sentence 
relevant l'interdit de Tinterdiction ^, Il ne peut non 
plus transiger ni acquiescer à une demande judiciaire 
sans cette autorisation. Nous nous contentons de ren- 
voyer à ce que nous avons dit des pouvoirs du tuteur, vu 
l'analogie des deux cas. 

La cour de revision a jugé que le curateur à Tintér- 
dit pour démence n'a pas besoin de l'autorisation dû' 
juge pour intenter une action en résiliation d'une vente 
(jue l'interdit aurait consentie avant son interdiction, 
mais à un moment où il ne pouvait, à cause de sa 
démence, donner un consentement* valable. 

(1) Savage v Filion, 16 R. L., 297. 

» 

(2) Clément v Francis, cour d'appel, 6 L. N., 325, 1883. 

(3) Praulx v Proulx, 35 L'. C. J., 1081^ 
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X&l. Remarquons enfin qqe le curateur, comme le 
tuteur à Tégard du mineur, ne peut plus représenter 
l'interdit en justice quand il s'agit d'un différend à 
démêler avec lui. Il ne peut pas plaider personnelle- 
ment contre lui-même, en sa qualité de curateur. Dans 
ces cas, l'interdit est représenté par un curateur acZ Aoc. 
Les pouvoirs de ce curateur ad hoc s'étendent seule- 
ment aux objets à discuter avec le curateur (Art. 346 
C C ). Ainsi la cour de re vision (Loranger, de Lorimier 
et Archibald JJ.) en 1896, a jugé que le curateur ad hoc 
ne peut intenter une action en reddition de compte 
contre les représentants du curateur décédé, une telle 
action n'appartenant qu'au curateur ordinaire \ 
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133. La capacité juridique de l'interdit pour prodi- 
galité est loin d'être aussi clairement définie. Les motifs 
qui déterminent ici l'interdiction sont d'une nature tout 
autre que les motifs déterminant l'interdiction pour 
démence. Les effets n'en S(mt pas non plus les mêmes. 
Ainsi, pour rendre nul l'acte de ce dernier il suffit qu'il 
ait été fait pendant l'interdiction ; le prodigue, pour 
faire annuler son acte doit prouver non seulement son 
interdiction mais encore préjudice (334 C. C). Sous ce 
rapport la loi le place sur le même pied qu'un mineur. 
Mais il ne peut être assimilé absolument à un mineur. 
En effet, le tuteur du mineur le représente dans tous les 
actes de la vie civile : non seulement il administre ses 
biens, mais il prend soin de sa personne (290 C. C.) ; 
tandis que lexvirajbeur du prodigue n'a de pouvoirs que 
«ur les biens (343 O.C,). Le^çurat^r du prodigue a 

(1) WUson V Blanchard, 12 R. J. 0., C. S.., J?2. 
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pefut eHe-mênns céder ses bietfs, sans que son marri soit 
mis en cause pour l'assister et sans autorisation jadi* 
ciaire. 

Mais si, sans être marchande, elle produit seule une 
réclamation contre un insolvable qui a fait cession de 
ses biens, peut-elle répondre, sans l'autorisation ou l'as* 
sistance de son mari, à une contestation de la collocation 
faite en sa faveur ? 

La cour de revision à Montréal (Loranger, Davidson 
et Doherty JJ.) a décidé l'aflSrmative, en 1895, dans la 
cause de Robitaille v Bussièrea &Proulx ^ Dans l'espèce, 
c'est la femme elle-même qui invoquait son incapacité. 
" La créancière colloquée, a dit M. le juge Loranger, se 
plaint du défaut d'autorisation de la part de son mari 
sur la contestation de sa collocation. Elle a elle-même 
produit sa réclamation sans y être autorisée par son 
mari, et elle pouvait le faire, sa demande n'étant qu'un 
simple acte d'administration. Lorsque les contestants 
se sont décidés à opposer sa demande, ils ont cru pru- 
dent de mettre le mari en cause, et ils lui ont fait signi- 
fier leur contestation. Cette signification n'était pas 
nécessaire, parce qu'aux termes de l'acticle 176 C. C, la 
femme séparée de biens était autorisée à continuer seule 
le litige engagé sur sa demande. Il n'y avait en cela 
qu'un acte d'administration qu'elle pouvait faire seule." 
Cependant, la cour d'appel, dans la cause de Faquin 
V Dawson 2, a jugé que le dépôt du bilan fait par la- 
femme marchande publique sans autorisation, et dans 
lequel elle se reconnaît débitrice d'un tiers en faveur 
duquel son mari avait endossé un billet du nom de sa 
femme, ne vaut pas ratification de cet endossement non 

(1) 3 R. de P., 429. 

(2) 4 R. J. 0., B. R., 72. 
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autorisa, vu qve le mari n'avait pas été mis en cause 
sur la demande de cession faite à la femme. Et dans 
une cause de Catelli v Ferland ^, il a été jugé que dans 
une demande de cession de biens, adressée à une femme 
mariée, marchande publique, le mari de cette femme doit 
être mis en cause pour l'assister aux fins de la cession 
de biens, et Ce défaut d'adresser la demande de cession 
au mari comme à la femme, entraine la nullité de toutes 
les procédures. 

158. Garantie.— En 189©, M. le juge Mathieu a 
jugé: ** La femme séparée de biens qui est poursuivie 
pour le recouvrement d'une créance et qui poursuit en 
garantie un tiers qui s'est obligé de la payer pour elle 
n'est pas tenue de se faire autoriser par son mari pour 
intenter cette action en garantie ; en vertu des articles 
176 et 1422, la femme séparée de biens peut suivre en 
justice, tant en demandant qu'en défendant, les actions 
mobilières qui lui appartiennent ^. 

159. Oppositions. — En 1852, les juges Bacquet et 
Dtival ont décidé que la femme séparée de biens con- 
tractuellement peut ester en jugement sans l'assistance 
ou l'autorisation de son mari, par opposition, pour la 
conservation de ses biens mobiliers ^. En 1865, le juge 
Barfgley a décidé : " que la femme séparée de biens ùe 
peut former une opposition à fin de distraire un im- 
meuble saisi, sans 1 autorisation de son mari, et que, 
quoique l'opposante allègue qu'elle est autorisée, cette 
opposition sera rejetée sur exception à la forme, si 
l'opposante, examinée comme témoin, déclare qu'elle 

(1) 4 R. J. 0., C. S., 375. 

(2) Homier v Marcoux, 18 R. L., 574. 

(3) Câry v Byland, 3 L. C. R., 132. 
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n'a pas eu cette autorisation ^ ". En 1880. le juge Tor- 
rance a décidé qu'en vertu de l'article 176, uue femme 
séparée de biens peut ester en jugement et former op- 
position à la vente de ses effets mobiliers sous saisie 
sans l'autorisation ou l'assistance de son mari ^. En 
1898, M. le juge Mathieu a décidé qu'une femme séparée 
de biens n'a pas besoin de l'autorisation de son mari 
pour faire une opposition à fin de distraire ^. La même 
année, M. le juge Champagne a rendu une décision 
identique sur une opposition faite par la femme à la 
vente de ses biens saisis pour les dettes de son mari *. 

160. Revendication. — Le 7 mars 1902, M. le juge 
Mathieu a décidé que la femme séparée de biens par 
contrat de mariage peut ester en justice sans l'assis- 
tance ni l'autorisation de son mari, ni d'un juge, pour 
l'administration et la conservation de ses biens mobi- 
liers ; partant elle peut, seule, intervenir dans une 
cause pour la conservation de ses biens mobiliers, une 
telle procédure n'étant qu'un acte de simple adminis- 
tration ^. 

161. Testament. — En 1890, la cour de revision, à 
Montréal, (Johnson, Jette et Mathieu JJ.), a jugé 
qu'une action ayant pour objet l'annulation d'un testa- 
ment ne constitue pas un acte de simple administration, 
et partant, la femme séparée de biens ne peut intenter 
une telle action sans l'autorisation de son mari ^. 



(1) BlumhaH v B<yulé & HvbeH, 1 L. C. L. J., p. 63. 

(2) Owens v Laflamme & Chareat, 24 L. C. J., 207. 

(3) GrotJié V Maisonneuve & Nelson, 13 R. J. 0., C. S., 345. 

(4) Laureni v Armitage & Dickson^ 1 R. de P., 690. 
<5) Beauchamp v Beauchamp & Otbutf 4 R. de P., 400. 
<6) Lamontagne v Lamontagne, 7 M. L. R., C. S., 162. 
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163. De l'ensemble de cette jurisprudence et des 
principes posés, il nous paraît résulter que dans l'inter- 
prétation des divers cas qui peuvent se présenter, les 
règles suivantes doivent être observées : 

Il faut d'abord examiner si les allégations de l'action 
-énoncent des actes d'administration, et alors permettre 
à la femme de plaider ; refuser ce droit si, prima facie, 
il s'agit d'actes qui ne paraissent pas être d'adminis- 
tration. 

D'autre part, il ne faut pas entrer dans l'examen du 
droit que ces actes ou faits, apparemment administra- 
tifs, peuvent donner pour ou contre la femme seule en 
<^use. Il faut distinguer entre le droit et l'exercice de 
ce droit, entre le mérite de l'action et la capacité d'es- 
ter en justice sur cette action. 



§ II — DE LA FEMME DE CELUI QUI EST MORT CIVILEMENT 

163. Un cas spécial où la femme mariée peut ester 
en justice seule, est celui où son mari est mort civile- 
ment. 

L'article 36 du code civil est formel : ** Le conjoint 
■de la personne morte civilement peut exercer les droits 
et actions auxquels sa mort naturelle donnerait lieu.' 
La femme est donc considérée comme une veuve, qui a 
pleine capacité de plaider. Il n'y a plus, chez le mari 
mort à la vie civile, de puissance maritale ; la femme 
ne lui doit plus obéissance suivant les principes du droit 
civil ; la communauté d'intérêts que le mari devait 
diriger n'existe plus : la raison d'être de l'incapacité de 
la femme s'est donc évanouie. 

164. Les termes clairs de notre article permettent 
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de dire qu'il n'y a pias lieu de diètinguér 8i la femme 
est ôti non séparée de bieÈs, s'il «'agît d'actions mobi- 
lières ou d'actions imu)obî Hères, et à plus forte raison,, 
s'il s'agit ou non d'actes d'administration. L'action de 
la femme est recevable du moment qu'il est allégué et 
prouvé que le mari est mort civilement, cela même si 
l'àctîôn réclame des gains de survie. Il est vrai que, par 
ce même article 36, il est déclaré que la mort civile lïe 
dôhne pas ouverture aux gains de survie, satif lorsque 
cet effet résulte des termes du contrat de mariage ► 
Mais c'est là une question qui concerne exclusivement 
le droit d'action et qui sera décidée par le jugement sur 
le mérite. La femme qui poursuit de la sorte pourra 
perdre son procès, mais on ne peut lui nier la capacité 
de l'intenter. 

§ III — ACTION CONTRE AUBERGISTE 

16S. Un second cas, plus exceptionnel, où l'on déroge 
à la règle de l'incapacité de la femme mariée d'ester en 
justice, c'est celui qui est prévu par la loi 41 Victoria 
ch. 31, s. 97. Ce statut permet à une femme mariée 
d'intenter une action en dommages en son propre nom,. 
san3 l'autorisation de son mari, contre toute personne 
qui vend des liqueurs enivrantes, malgré l'avis donné 
aux aubergistes de ne pas vendre à son mari. 

L'article 928 des statuts refondus, où cette loi est 
reproduite, dit : •* La femme de celui qui a l'habitude 
de boire avec excès des liqueurs enivrantes... peut 
donner avis par écrit, à toute personne qui vend habi- 
tueUement des liqueurs enivrantes, de ne pas en vendre 
ou en livrer à son mari." 

L'artiele 929 accorde à la femme, sur -contravention 
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dte l'aubergîate à cet avis, une action en dommages per- 
sonnels eontre lui, où elle peut recouvrer de dix à cinq 
eetlts piastres. 

L'article 931 ajoute : " Toute femnie mariée peut, 
nonobstant l'article 176 du code civil, intenter une 
semblable action en son propre nom sans l'autorisation 
de son mari. Les dommages recouvrés par elle sont, 
dans ce cas, pour son seul usage." 

Tout ceci est très clair et formel et s'applique aussi 
bien à la femme commune en biens qu'à celle qui est 
séparée. 

Cette disposition se retrouve dans l'acte des licences ^. 
Elle vient d'être appliquée dans une cause de Favlkner 
V Faulkner *. 

§ IV — EN UATIÈRB CRIUIKBLtB 

ld6. La femme marié'e, poursuivie en matière crimi- 
nelle, Correctionnelle ou de police, peut valablement se 
défendre et plaider sa cause, seule. On dit que c'est 
une exception à la règle que l'incapacité de la femme 
mariée d'ester en justice existe aussi bien quand la 
femme mariée est défenderesse que quand elle est 
demanderesse. Cette exception n'en est pas une cepen- 
dant au point de vue ou nous nous sommes placé, c'est- 
à-dire, en droit civil. Mais nous croyons devoir la 
mentionner pour rappeler une différence qu'il y a entre 
le droit français et le nôtre, et pour étudier en même 
temps le motif de cette exception. 

ll#7. La'COm'fiaission d'un délit ou d'un crime donne 

(\) %3 Victoria, cb. 12, sec 149. 

(2) 4. R. de P., 173, 1901, Davidson J. 
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lieu à deux actions, lactioii publique et l'action civile, 
La femme mariée peut se défendre seule à la première ; 
elle ne le peut faire à la seconde qu'avec autorisation. 
Mais, en France, la partie civile peut se joindre au 
ministère public et agir avec lui devant le tribunal cri- 
minel. Dans ce cas, l'action civile est considérée comme 
un accessoire de l'action publique, et la femme peut se 
défendre seule à l'une et à l'autre. Que si la partie 
civile seule poursuit la femme devant le tribunal cor- 
rectionnel, les auteurs se divisent quant à savoir si 
l'autorisation est requise ou non. 

La question ne peut guère se présenter dans notre 
droit. Si, en effet, il arrive à nos tribunaux correc- 
tionnels de juiidiction inférieure de condamner une 
partie à payer des dommages, c'est pour tenir lieu de 
toute ou de partie de l'amende, et nous croyons que 
l'autorisation n'est pas requise. 

168. Quant au motif de l'exception, il est diflScile 
d'en préciser la nature. On l'a expliqué en disant qu'ici 
" la défense est de droit naturel ". Mais tel est aussi le 
.cas en matière civile. On a dit encore que sur une 
poursuite du ministère public, il est inutile d'exiger la 
formalité préalable de l'autorisation qu'il ne dépend pas 
du mari de rendre indispensable à la validité des procé- 
dures faites contre sa femme. Mais s'il s'agit d'actions 
civiles, on peut tout aussi bien s'en passer, si le mari 
.refuse de la donner, en obtenant l'autorisation judiciaire. 

Voici ce que M. Mignault croit être la véritable raison 
de la loi : " En matière civile, dit-il ^ le mari et la 
justice peuvent, dans certains cas, refuser . justement, 
utilement, l'autorisation que sollicite la femme de plai- 

(1) I, p. 615. 
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der comme défenderesse ; car il se peut que sa défense 
soit le résultat d'un entêtement ridicule et injuste. Ce 
refus d'autorisation amènera contre elle une condamna- 
tion par défaut, car la femme défenderesse sans autori- 
sation est réputée défaillante, mais cela ne vaut-il pas 
mieux qu'une condamnation contradictoire, après beau- 
coup de temps perdu et des frais énormes à supporter ? 

*' Il n'en est pas de même lorsque la femme est défen- 
deresse en matière criminelle ; dans ce cas elle a tou- 
jours intérêt à se défendre, ne fût-ce que pour faire 
diminuer la peine qu elle doit encourir. Sa défense 
étant, dans tous les cas, utile et juste, on ne peut pas la 
forcer de se laisser condamner par défaut ; or si Pauto-, 
risation de se défendre ne peut en aucun cas lui être 
refusée justement, à quoi bon la demander ? " 

Ce raisonnement, on le remarquera, ne porte que sur 
un point de la question, celui où c'est la femme qui, en 
matière civile, sollicite l'autorisation. Elle ne s'appli- 
que point à l'autre cas, celui où la femme négligeant de 
se faire autoriser, ou sur refus du mari, c'est la partie 
adverse qui demande l'autorisation judiciaire après 
avoir mis le mari en demeure de donner l'autorisation 
maritale. 

Au reste, la femme poursuivie pour un crime évident 
ne peut-elle donc pas, par un entêtement ridicule, s'en- 
gager dans une contestation plus coûteuse même qu'un 
procès civil ? Est-il absolument vrai de dire qu'en 
matière criminelle, il y a toujours intérêt à se défen- 
dre ? Nous ne le croyons pas. La femme accusée 
peut obtenir une diminution de la peine plus facilement, 
d'une manière générale, en s'abstenant de contester 
l'accusation, et en admettant sa culpabilité. Il est vrai 
que c'est là plaider, mais cette manière de voir n'enlève- 
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t^elle pas un peu du poids qui s'attache sur oe poiat, à 
Tautorité de notre auteur canadien ? 

Baudry-Lacantinerie est d'avis qu'il faut voir la rai- 
son de l'exception dans ce que la défense est ici obliga- 
toire, tandis qu'en matière civile elle est facultative. 
Ce système, sur le terrain où les auteurs se placent, 
nous semble le plus rationnel. 

Mais peut-être n'est-il pas besoin de système pour 
expliquer une i ègle de jurisprudence qui en réalité ne 
dérange rien aux principes des relations civiles entre 
mari et femme. Et si l'on étudie le fondement, la rai- 
son d'être de la nécessité de l'autorisation maritale, on 
en vient à se demander pour quelle raison on songerait 
à l'exiger en matière criminelle. Les principes du droit 
pénal diffèrent de ceux du droit civil sur plus d'un 
point. Celui-là en est un. C'est tout. Le pouvoir 
du mari, son contrôle sur les actes civils de sa femme, 
lui sont donnés, non pas par le droit naturel, mais 
par le droit civil exclusivement, croyons-nous. Y 
a-t-il vraiment lieu de s'étonner alors que cette créa- 
tion du droit civil, ce pouvoir qui a simplement pour 
objet les actes dérivant du droit civil, n'ait point de 
sanction quand la matière est criminelle, c'est-à-dire, en 
dehors du champ d action du droit civil ? 

Section II 

Etendue de Vincapacité de plaider et ses effets 

169. En dehors des cas mentionnés dans la section 
précédente, la femme est incapable de figurer, sans 
aojtorisation, comme partie dans ua procès civil. U 
s'agît, d'une question d'ordue public, et on ^e peut pas 
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plus méconnaître la puissance maritale par des actes 
judiciaires qu'on ne peut le faire par des actes extra- 
judiciaires. Les uns et les autres, faits sans l'autorisa- 
tion requise, sont non seulement annulables, mais abso- 
lument nuls, et cette nullité peut être invoquée par 
tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel (183 C. C.) 

Nous avons déjà cité, sur la matière, l'article 224 de 
la Coutume de Paris : " Femme ne peut ester en juge- 
ment sans le consentement de son mari si elle n'est 
autorisée ou séparée par justice, et la dite séparation 
exécutée." Pothier affirme que la même disposition se 
trouve dans la plupart des coutumes et qu'elle est un 
droit commun pour tout le pays coutumier. 

" La femme mariée, dit-il ^, étant sous la puissance de 
son mari, ne ]>eut ordinairement ester en jugement sans 
l'assistance de son mari; c'est par cette assistance 
-qu'elle a legitimam standi in judicio personavi. C'est 
pourquoi, bien que les actions qui concernent la pro- 
priété des immeubles de la femme appartiennent à la 
femme, et que le mari ne puisse les intenter sans sa 
femme ni y défendre sans elle, la femme ne peut pas 
non plus intenter les dites actions sans son mari, ni y 
défendre sans lui." 

Le code Napoléon va plus loin en n'exceptant pas 
même la femme séparée de biens de la règle d'incapa- 
nité d ester en justice. Sauf cette réserve, il y a d^onc 
ressemblance entre le code Napoléon et le nôtre quant 
à. la nécessité de l'autorisation de la femn^ mariée pour 
^eroer.son droit de plaider. 

(1) Puissance du mari. No 55. 
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§ 1er — ETENDUE DE LA RÈGLE D'INOAPAOITÉ 



170, La règle de notre article 176, qui défend à la 
femme mariée de plaider, est générale et elle s'applique^ 
évidemment, quel que soit le rôle de la femme dans 
l'instance. L'exception pour le cas où la femme est 
intimée dans une poursuite criminelle, n'est pas une 
dérogation, d'après ce que nous avons vu, à la règle 
prescrite par le droit civil. 

La règle s'applique aussi, quel que soit le régime sous 
lequel les époux sont mariés ; quelle que soit la nature 
du litige où la femme s'engage. 

171. L'incapacité commence au moment de la célé- 
bration du mariage et ne cesse qu'avec sa dissolution. 
Certaines coutumes, dans l'ancien droit, la faisaient 
commencer du jour des fiançailles. Dumoulin traitait 
d'impertinente cette disposition. 

Cette incapacité d'ester en justice ne doit pas seule- 
ment s'entendre de la faculté d'intenter une action, ou 
de comparaître et de plaider à l'action. Elle s'étend à 
tous les actes judiciaires qui peuvent être requis au 
cours du procès. A quelque phase donc que soient 
rendues les procédures, la femme, en se mariant, devient 
incapable de les continuer valablement. Logiquement,, 
les actes de procédure faits par la partie adverse, après 
cet événement, devraient aussi être nuls. Mais un texte 
formel, l'article 268 du code de procédure, dit que les- 
poursuites contre elle sont valables jusqu'au jour de la 
signification de son changement d'état. 

Il y a une autre restriction à faire. Si, au moment du 
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mariage, la cause où la femme est partie a été mise en 
délibéré ; si, aux termes de l'article 267 du code de pro- 
cédure, la cause est en état ; comme les parties n'ont 
plus d'actes judiciaires à faire et que leur rôle est ter- 
miné, il n*y a pas lieu pour la femme de se faire autori- 
ser et jugement peut être rendu (Art. 266 C. P.). Nous 
croyons cependant que si le cas se présentait d'une 
demande à faire de mettre la cause hors du délibéré, il 
faudrait alors une reprise d'instance, comme dans le cas 
où la cause n'étant pas en état, les procédures ne peuvent 
plus se faire valablement tant que la femme n*a pas été 
autorisée à les continuer. 

L'incapacité ne cesse qu'avec la dissolution du mariage. 
La séparation de corps ne fait que la modifier et la 
rendre moins absolue ; la femme devenant ainsi séparée 
de biens, acquiert la capacité d'ester en justice pour ce 
qui regarde l'administration de ses biens (Art. 210 C. C). 

Nous renvoyons sur ce point à la section I de ce 
chapitre. 

173. La puissance maritale et la capacité de la 
femme doivent s'étudier non pas suivant la loi du lieu 
où se trouve l'objet en dispute, mais suivant la loi du 
domicile actuel des époux K Dans la cause de Stevens 
V Fiak 2, la cour d'appel, en 1883, a jugé qu'une femme 
mariée, après avoir acquis un domicile dans cette pro- 
vince, doit être autorisée par son mari pour ester en 
justice devant nos tribunaux, bien que, suivant la loi 
du domicile des époux, au temps de la célébration de 
leur mariage, la femme puisse plaider seule. 

(1) McNamee v McNamee, 14 R. L., 30, Mathieu J. 

(2) 8 L. N., 42, 53. 
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173. Qu'elle soit commune en biens, non comifnune, 
ou séparée de biens, la femme mariée ne peut plaider 
seule. Cette incapacité dérive, nous le répétons, du 
mariage même, et non pas des conventions matrimo- 
niales. Sous quelque régime qu'elle soit mariée, la 
femme est soumise à la puissance maritale, et par con- 
séquent elle est incapable. Et tant que le mariage 
n'est pas dissous, rien ne fait disparaître l'incapacité. 

174. La femme est séparée de biena — Rappe- 
lons, pour la mentionner seulement, l'exception faite en 
sa faveur pour les actes d'administration. . En dehors 
de ces cas, la séparation de biens stipulée au contrat ou 
prononcée par jugement n'a pas l'eflFet de relever la 
femme de son incapacité d'agir en justice sans autorisa- 
tion. La défense est aussi absolue que sous le régime 
de la communauté. 

173. La femme est marchande publique. — . 

D'après Pothier i, certaines coutumes ont accordé le 
droit de plaider à la femme marchande publique pour 
ce qui concernait son négoce. Notre code en adoptant 
la règle de l'ancien droit quant à la femme séparée de 
biens pour les actes d'administration, l'a mi^e de côté 
quant à la femme marchande publique et a uQcef^é 
l'idée des rédacteurs du code Napoléon qui n'ont pas cru 
q^ue le pouvoir accordé à la femme de faire le con^merce 
d;ût avoir pour moyen ou pour conséquence le droit de 
plaider. Un procès après tout, n'est pas ep soi un. acta 
de commerce, dit Demolombe, et c'es|i uu faitj ^^z 
grave et qui doit être assez rare, pour que l'avantage 
que présente toujours la règle de l'ftutorisation, ne soit 

(1) Puissance du mari, No. 62. 



ajqrs l)Q.lHpçjé p^r a^c^n iqçonvéniçut. Le même raison- 
nement sert à expliquer, en France, pourquoi le code 
Napoléon a refusé le droit de plaider même à la femme 
séparée de biens quand il s'agit d'administration : on 
dit qu'un procès n'est pas non plus un acte d'adminis- 
tration \ 

La prohibition est complète quand la femme mar- 
chande publique est commune en biens: elle ne peut 
jamais alors plaider sans autorisation. Evidemment, 
si elle est séparée de biens, elle peut plaider pour les 
actes de commerce, qui sont de simple administration. 

Dans la cause de Young v Feehan 2, il a été décidé 
qu'une femme marchande publique ne peut poursuivre 
seule; son mari doit être demandeur avec elle ou bien 
elle doit être dûment autorisée par lui. D'après le 
rapport de cet arrêt, qui date de 1817, il est impossible 
de comprendre si la femme était commune ou séparée. 

Dans la cause de Lynch v Poole 3, il a été jugé que la 
femme marchande publique commune en biens ne p6ut 
pas poursuivre sans son mari, et dans la cause de 
Giguère v Sauvé ^, M. le juge Bélanger a décidé, en 
1900, que la femme mariée ne peut ester en justice pour 
des faits relatifs à son commerce sans l'autorisation ou 
l'assistance de son mari, à moins qu'elle n'allègue sépa- 
ration de biens. 

1 70. La femme est commune en biens. — Le cas 
de la femme commune qui n'est même pas marchande 

{1) Demolombe, 2 Traité du mariage, 149. 
<2) ^ R, de L., 437. 
<3) M. C. R., ç. 60. 
(4) 6 R. L., n. s., 96. 
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publique est le plus clair. Il n'y a pas pour elle de 
procédures possibles sans autorisation \ 

Dans l'examen de l'incapacité de la femme commune 
surtout, il est important de ne pas confondre ces deux 
éléments distincts : le droit d'ester en justice et le droit 
d'action. Nous verrons, en examinant l'effet de l'au- 
torisation maritale, qu'elle ne peut donner à la femme 
le droit de réclamer ce qui tombe dans la communauté. 
Il n'est plus alors question du droit de plaider, mais 
simplement de savoir à qui appartient le droit réclamé. 

177. Comme il ne dépend pas de la femme de se 
donner une capacité que la loi lui refuse, il importe peu 
que, dans un acte antérieur au procès, elle se soit dite 
séparée de biens, même si l'action est basée sur cet acte. 
Dans ce cas, il peut être permis à celui qui a été ainsi 
induit en erreur, d'amender le bref et la déclaration, de 
manière à constater la qualité réelle de la défenderesse ^. 

. Lorsqu'une femme est poursuivie comme séparée de 
biens, lorsqu'en réalité elle est commune en biens, le 
moyen d'invoquer l'erreur commise par le demandeur, 
quand le mari est en cause pour assister, est l'inscrip- 
tion en droit, puisque la capacité de la femme n'est plus 
en question. Cependant, comme elle n'a pas qualité 
pour répondre à une action qui devrait être dirigée 
contre le chef de la communauté, M. le juge Langelier 
a décidé, en 1932, que l'état de communauté pouvait 
être plaidé par exception à la forme ^. 

" Le défaut d'autorisation d une femme commune en 
biens est une nullité absolue dans l'assi^ation : cette 

(1 ) Voir le jugement de M. le juge Langelier, rapporté au No 177. 

(2) O'Connor & Flood, 21 R. L., 315, cour d'appel, 1891. 

(3) Shank v Bourasaa, 4 R. de P., 287. 
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nullité est d'ordre public et doit être proposée par le 
tribunal même au cas où la femme ne s'en prévaudrait 
pas. Une action prise contre cette femme qui s'est 
faussement représentée dans le contrat sur lequel est 
basée la demande, comme séparée de biens, et n'a pag 
plaidé la nullité de l'assignation par exception à la 
forme, sera renvoyée, mais sans frais " \ 

2"" Nature du litige 

ITS. La règle de l'incapacité doit être appliquée, 
quelle que soit l'espèce d'instance, et même si la femme 
plaide contre son mari. Ainsi pour défendre à uno 
poursuite en interdiction dirigée contre elle-même, la 
femme a besoin d'autorisation. Seulement/si c'est le 
mari qui veut la faire interdire, il l'autorise tacitement 
en la poursuivant \ 

Cette règle s'applique-t-elle aussi au cas où la femme 
poursuit l'interdiction de son mari ? Nous croyons, avec 
Demolombe ^, qu'il faut se prononcer pour l'affirmative. 
Il est vrai que l'article 327 du codé civil donne à l'un 
des époux le droit de provoquer l'interdiction de son allié. 
Des auteurs en concluent que la loi, qui accorde une action 
à une femme, l'autorise par cela même à l'exercer. Mais 
cette conclusion n'est pas nécessaire, puisqu'il n'y a pas 
contradiction entre la disposition de l'article 176 et celle 
de l'article 327. L'article 176, en défendant à la femme 
de plaider seule, ne lui enlève pas le droit que lui donne 
l'article 327 : il n'affecte pas l'action même, mais seule- 
ment l'exercice de cette action. 

(1) Jugement de M. le juge Langelier, confirmé par la cour de revi- 
sion, en 1900, dans la cause de Ledaire v Robert ^ 3 R. de P., 549. 

(2) Voir No 204. 

(3) Traité du mariage, II,No 126. 
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Oh peut âjôtltet d ailleurs que !a fléfeéfe<îté de r^tltori- 
dàtioh est plus évidente que pour d'fetltifès aotions. Doimer 
à la feuirûe le droit de poursuivre, sans autorisation,, 
l'interdiction de son mari, c est peut-être lui permettr'e 
Uûe poursuite téméraire dont Teffet serait désastreux 
pour le bien du ménage. Il est vrai qu'il sera pratique- 
ment impossible d'obtenir l'autorisation maritale; mai^ 
cette objection n'est guère fondée puisque l'autorisation 
judiciaire peut y suppléer. 

179. La femme ne peut pas non plus demander 
seule la nullité de son mariage ^. 

On a dit qu'on ne saurait l'obliger à procéder comme 
femme mariée, dans l'instance même où elle conteste la 
validité de son mariage, et que ce serait là une contradic- 
tion manifeste. A cette objection Demolombe répond : 
' Il ne faut pas mettre l'effet avant la cause ; car, en 
demandant la nullité du mariage, la femme reconnaît 
que, quant à présent, du moins, il existe;. or si le 
mariuge existe, il doit produire ses effets, tant qu'il n'a 
pas été annulé. Tout ce qu'on pourrait dire, c'est que si 
la demande en nullité du mariage est formée par la 
femme incidemment à une demande intentée contre 
elle-même par son mari, par exemple, à lin de réinté- 
gration du domicile conjugal, cette demande incidente 
et reconventionnelle n'est pas soumise à son autorisa- 
tion spéciale ; mais cela tient à un autre principe : cela 
résulte de ce que le mari, qui intente lui-même une 
action contre sa femme, l'autorise ainsi virtuellement à 
se défendre. Il est donc vrai que l'autorisation est tou- 
jours nécessaire ; seulement dans ce dernier cas, elle est 
ainsi donnée par le mari ". 



(1) Demolombe II, No 127, Merlin, Répertoire, tfUTttiàt MaricCgt, s» 
6 ; V Aubry et Rau, p. 139. 
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Ce.prftieîpe a été affirmé dabs la ^auâe dé Lv^ésier 
V Archannbaiilt et dans celle de Sanfaçon v PôtMn, 
deàx «arrêts que nous examinerons en étudiant Tauto- 
risatioïi tacite. Quant à l'incapacité de la femme de 
plaider même contre son mari, voir Smith v Wheeler \ 

180. La généralité de la règle n'empêche pas ce- 
pendant la femme mariée de faire seule certains actes 
préliminaires à un procès. Ainsi elle peut protester, ce 
n'est pas là ester en justice. Ainsi encore elle peut 
présenter seule la requête qui doit précéder la demande 
en séparation de corps ; c est là en définitive demander 
l'autorisation de plaider. Quant à l'action en séparation 
de biens, la loi semble créer une véritable exception. 
En eflfet, l'article 1090 du code de procédure permet à la 
femme de ne demander l'autorisation que par des con- 
clusions à cette fin dans la demande en séparation, 
c'est-à-dire, alors qu'elle a fait émettre un bref d'assi- 
gnation contre son mari. La loi donne donc ici à 
l'autorisation judiciaire un effet rétroactif. 



§ II — EFFETS DB L^INOAPAOITé RÉSULTANT DU DEFAUT 

D* AUTORISATION 



181. La règle est qu'il faut qu'une femme soit auto- 
risée pour plaider. Et cette incapacité n'est pas établie 
seulement pour empêcher la femme de faire des actes 
désavantageux, comme c'est le cas pour le mineur, mais 
elle dérive d'une vue de protection de la puissance mari- 
tale. C'est une incapacité absolue. Donc tous les actes de 
procédure, faits par la femme "seuîe, sont nuls, ab 
initio et à perpétuité, et ne sont pets susceptibles de 
ratification. 

(1) 4 R. J. 0., C. S., 21, GUI J. 
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En effet, l'article 183 du code civil dit : " Le défaut 
d'autorisation du mari, dans les cas où elle est requise, 
comporte une nullité que rien ne peut couvrir et dont 
se peuvent prévaloir tous ceux qui y ont un intérêt né 
et actuel ". Examinons les conséquences de l'applica- 
tion de ce principe 

lo La femme est demanderesse. 

1 83. La femme poursuit seule, sans autorisation de 
son mari. Son action n'a aucune valeur. Mais comment 
en invoquer la nullité ? 

Dans une cause de Major v Léger i, M. le juge Bélan- 
ger a décidé qu'on ne pouvait le faire par une défense 
en droit *^. C'est élémentaire. La femme peut avoir 
un très bon droit d'action, mais elle ne peut l'exercer 
sans autorisation. On a dit dans cette cause qu'il faut 
. une exception à la forme ; est-ce réellement là le seul 
recours légal ? 

183. L'article 174 du code de procédure dit : "Le 
défendeur peut invoquer par exception à la fonne. . . 
l'incapacité du demandeur et du défendeur ". Cependant 
le défaut d'autorisation comporte une nullité que rien 
ne peut couvrir ; il s'en suit donc qu'il n'est pas même 
nécessaire de plaider par exception à la forme le défaut 
d'autorisation de la femme. 

En 1880, la cour de revision, à Montréal, (Torrance, 
Rainville et Jette JJ.) dans la cause de Thomas v Char- 
bonneau^, a jugé que le défaut d'autorisation de la 

(1) 6 R. L., n. 8., 144. 

(2) Dans le même sens : Antayer v Dorge, 6 R. L., 727, Loranger 
J., 1873. 

(3) 1 M. L. R., C. S., 253. 
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femine mariée à ester en justice doit être plaidé par excep- 
tionà la forme et que cette informalité est couverte pat 
la comparution du défendeur et son défaut de l'invoquer 
dans les délais voulus par la loi ; que l'exception à la 
forme est nécessaire, même dans le cas où la demande- 
resse allègue qu'elle est autorisée et que le défendeur 
nie l'autorisation ; qu'un plaidoyer au fond contenant 
«es moyens sera rejeté sur motion. 

Mais en 1890 s'est présentée la cause de Lamontagne 
V Lamontagne ', que nous avons déjà citée pour établir 
■qu'une femme séparée de biens ne peut intenter seule 
une action en nullité de testament. Dans cette espèce, 
la femme séparée de biens poursuivait en se décrivant 
comme autorisée de son mari. Mais aucune preuve de 
cette autorisation n'avait été faite. On y a jugé que 
les procédures intentées par la femme étaient radicale- 
ment nulles. M. le juge Jette, dans ses notes de juge- 
ment, cite Rolland de Villargues ^, Ferrière ^ Merlin *, 
Guyot *, et conclut que non seulement le jugement que 
la femme obtiendrait pourrait être annulé, comme le dît 
Merlin, mats que ce jugement même serait radicalement 
nul. " Cet acte de la femme, dit le savant juge, la loi 
l'ignore, c'est une nullité. C'est le néant et on ne ratifie 
pas le néant." 

La conclusion nécessaire à tirer de cette doctrine, qui 
est certainement la bonne, c'est qu'il n'est pas besoin de 
faire une exception à la forme pour obtenir congé de 
l'action. 

(1) 7 M. L. R., C. S-, 102. 

(5) Au mot AOt cC administration. 
(3) CbntQine de Paria, II, art. 224. 
(t) Au mot AfUifnaation maritaie. 

(6) Répertoire, au mot Autoriaalion. 
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telle demande ou à y répondre ". C'est le cas le plus 
fréquent. 

Pour résoudre la question de savoir quel est l'effet 
d'une telle autorisation, trois théories sont proposées 
par les auteurs français. 



Premier système 



S44. La femme ainsi autorisée " à plaider " peut 
aller en appel, dès que l'autorisation n'est pa^ limitée à 
une seule instance. 



Voici comment Mûgnin défend cette opinion : "L'au- 
torisation d'ester en jugement comprend, dans son ac- 
ception, tout ce qui roule sur l'instance de l'action au- 
torisée : jugement par défaut, jugement contradictoire, 
jugement interlocutoire, jugement sur les incidens et 
sur le fonds en défendant et en demandant, devant les 
premiers juges comme devant les juges supérieurs. . . . 
Si, par l'autorisation d'ester en jugement la femme 
n'avait pas le droit de faire juger l'instance dans les 
deux juridictions, on lui aurait donné le funeste pou- 
voir de se lier devant les premiers juges, sans avoir 
celui de se faire délir.'r par les juges supérieurs d'une 
injuste condamnation. En vain objecterait-on qu'elle 
pourra demander une nouvelle autorisation pour inter- 
jeter appel du jugement qui blesse ses intérêts. La 
chance d'un refus peut l'exposer à plus d'un inconvé- 
nient. Par exemple, une femme a été autorisée per 
justice, sur le refus de son mari, à ester en jugement. 
Elle a perdu son procès devant les premiers juges 
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plaider^ dans un temps où le mari est peu éloigné^ ou ne- 
lest que pour peu de jours, et alors qu'il n'y a pas 
réellement urgence, ce serait méconnaître la puissance 
maritale. Le juge, à qui la requête pour autorisation 
est présentée, doit doné examiner si l'autorisation da 
mari peut ou ne peut pas être obtenue, par corres- 
pondance ou autrement, en temps utile, si réellement il 
y aurait préjudice pour la femme à attendre le retour 
de son mari, et il doit exiger une preuve certaine de 
l'éloignement du mari. Comme le dit Boitard, la femme 
n'a pas de contradicteur ; c'est un motif de plus pour 
que le tribunal examine sérieusement la demande. Si 
d'ailleurs le juge est convaincu que l'autorisation du 
mari ne peut pas être obtenue en temps utile, et qu'il 
est opportun que la femme puisse agir immédiatement 
en justice pour l'affaire soumise à sa considération, il y 
a lieu de donner l'autorisation. 

2° Comment se donne l'autorisation judiciaire et 
à quel moment. 

319. Posons de nouveau le principe que toute procé- 
dure, faite sans autorisation par la femme, est nulle. 
Puis examinons quel est son rôle dans l'instance. 

330. I. La femme est demanderesse. — Comme 
dans le droit français, la femme, qui veut poursuivre 
et ne peut pas se faire autoriser de son mari, doit, 
avant d'intenter l'action, procéder, par requête, à de- 
mander l'autorisation judiciaire. Le code de procédure 
français règle cette matière, sur laquelle le nôtre est 
muet. Voici la manière de procéder, telle que nous la-: 
trouvons exposée par Loranger \ " La forme voulue est 
la présentation d'une requête au juge, en Chambre (car 

(1) II, No 466. 
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En 1898, dans la cause de Néron v Breton ^ le cas 
suivant s'est présenté. Une femme a poursuivi en dom- 
mages, se décrivant comme veuve. La contestation fut 
liée par une simple défense en faits. A l'enquête, en 
réponse à des interrogatoires sur faits et articles, la 
demanderesse a déclaré qu'elle était mariée. M. le juge 
Andrews a alors décidé que toutes les procédures étaient 
radicalement nulles, et que la cour devait, en apprenant 
que la femme mariée n'était autorisée ni par son mari 
ni par le juge, mettre les parties hors de cour. " The 
want of due authorization to a married woman to sue 
{ester en justice.) carries with it ubsolute radical nullity, 
fatally viciating ail the proceedings, including any 
final ttward I could raake even as to costs ; and not 
remediable by any authorization to be given after the 
institution of the suit ". 

Notons encore une cause de Desjardins v Chrétien 2, 
où il a été jugé, en 1870, qu'une femme paraissant sans 
Tautorisation de son mari dans une cause, doit être mise 
hors de cour, et l'action renvoyée sans frais. 

2^ La femme est défenderesse. 

ISy. La femme mariée est incapable d'ester en jus- 
tice, sans autorisation, aussi bien en défendant qu'en 
demandant. Le principe est le même dans les deux 
cas ; il s'agit seulement de l'appliquer à des espèces un 
peu diftérentes. 

Il est donc absolument nécessaire, quand on dirige 
une poursuite contre une femme mariée, dont le mari 
n'est ni absent, ni interdit, de mettre le mari en cause avec 

(1) 16 B. J. 0., C. 8., 339. 

(2) 15L. C. J., 56. 
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elle, pour l'autoriser ou l'assister, et de signifier l'action 
au mari aussi bien qu'à la femme. 

Une action dirigée contre une femme sous puissance 
de mari, même quand la défenderesse a été, par erreur, 
poursuivie comme veuve, est nulle de nullité radicale, 
et il ne peut être permis au demandeur de mettre le 
mari de la défenderesse en cause pour l'assister, cette 
mise en cause ne pouvant couvrir la nullité dont est 
frappée l'assignation. Et un jugement qui aurait per- 
mis cette mise en cause est également nul et de nul 
effet 1. 

188. Cette règle s'applique, quel que soit l'adver- 
saire de la femme. Nous examinerons, dans la section 
suivante, en parlant de l'autorisation tacite, la position 
de la femme poursuivie par son mari. 

189. Disposons du cas où la femme ne comparaît 
pas sur une assignation régulièment signifiée à elle et à 
son mari. Il importe peu alors que le mari lui-même 
comparaisse ou non, et même, s'il comparaît, qu'il refuse 
ou non son autorisation ou son assistance. La femme 
mariée ïie peut pas plaider, mais elle peut être con- 
damnée par défaut, même sans assistance. Car ce n'est 
pas là de sa part ester en justice. La mise en cause du 
mari suffit, et si la femme ne conteste pas l'action, il est 
inutile de requérir lautorisation judiciaire. Dans la 
cause de Roy v Bétournay 2, M. le juge Davidson, en 
1890, a jugé que sur une action en dommages-intérêts 
résultant de délit, la femme peut être condamnée par 
défaut sur refus constaté du mari de l'autoriser. 



(1) Jugement de M. le juge Taschereau, Phdan v Skelly & Fraser ^ 
9 R. J. 0., C. S., 113, 1896. C'est aussi la doctrine admise par la cour 
de révision : Lamontagne v Lamontagne, citée au No 183. 

(2) 34 L. C. J., 203. 
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Oomme il ne s agit p^, pour la £eBiiBe en dé£af i de 
faire un acte de procédure, il est donc i)\diffénaat, si 
elle a été régulièrement assignée avec son mari, que 
celui-ci donne ou refuse l'autorisation. Il ne dépend 
pas de lui d'empêcher le demandeur d'obtenir jugement. 

Mais cette mise en cause du mari ne suflSt pas pour 
donner droit à la femme de contester l'action. Sans 
examiner, dès à présent, cette question, nous pouvons 
dire que c'est là l'opinion suivie par la jurisprudence. 
Ce principe admis, examinons les cas qui peuvent se 
présenter. 

190. L'action est régulièrement intentée contre la 
femme et contre le mari mis en cause pour l'autoriser ou 
l'assister. Le mari comparaît, se tait ou déclare qu'il 
refuse d'autoriser sa femme. Les procédures sont jusque 
\k> régulières. Mais si le demandeur, au liçu de rçqi^érir 
r^utorisation judiciaire de la femme, continue Içs proqé- 
d.i;ires contre elle, ces procédures subséquentes au défait 
q\x ^u refus du mari, sont absolument ^ulles. 

Dans une cause de Bonneau v Laterreur *, il a été 
jugé, en 1873, que l'autorisation n'était pas requise pour 
permettre à la femme de contester, quand le mari avait 
été régulièrement mis en cause et assigné. On y décide 
que le mari ayant été mis en cause ne peut pas ne pas 
y rester et qu'il ne doit pas être tenu compte de son 
refus. Mais c'est " un de ces arrêts qu'on cite comme 
çn signale des écueils". Il faut sur ce point voir la 
vraie doctrine dans la cause de Marmen v Brown 2, où 
M. le juge Routhier a décidé que lorsque, dans une 
a^ction en dommages contre le mari et la femme compai^ns 

(1) 1 Q. L. R., 351. 

(2) 5R. J. 0.,C. S., 245. 
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«n biens, le premier déclare qu'il n'entend psis assister 
ni autoriser sa femme, toutes les procédures subsé- 
quentes faites par celle-ci, sans autorisation maritale ou 
judiciaire, sont nulles et doivent être rejetées du dossier 
pour défaut d'autorisation à ester en juatice. Dans 
'Cette cause, après la déclaration du mari qu'il refusait 
d'autoriser sa femme, le demandeur avait fait une de- 
mande de plaidoyer aux deux défendeurs, qui plaidèrent 
séparément. Et subséquemment, c'est le demandeur 
lui-même qui fît motion pour faire rejeter les procédures 
de la femme. Cette motion a été accordée sans frais. 

Dans la cause de Duncan v Foy i, il a été jugé que 
sur action accompagnée de saisie-arrêt avant jugement, 
«i le mari et la femme comparaissent conjointement par 
le même procureur, il faut à la femme une autorisation 
pour présenter une requête en contestation de la saisie- 
^rrêb. 

191. Le demandeur a mis le mari en cause pour 
autoriser sa femme mais l'action n'a pas été signifiée au 
mari, ou la signification est irrégulièrement faite. 

La jurisprudence paraît bien établie aujourd'hui 
^u'il y a alors impossibilité pour le demandeur d'obtenir 
un jugement valable. 

D^e^ns la cause de Thibaudeau v Désileta 2, 1^ cour 
^'^ppel (Lacoste, J. C, Bossé, Blanchet,Wurtelç. et 0,uiiip,eib 
df J.)> ^ décidé, en février 1901, que le jugement rçiçdu 
^9^tfe une femme non autorisée ni légalem^ç\t a$is^§t(^e 
^§Qn nx^xi çst nul. Il ^'agissait d'une fe^ioie cpp^mp 
fjj fe^eç^ pp,\ir5uivie en don^mages-intéc^lj^ P9jijijr iïU,\M:J9S 
verbales. Le ppJAt qui nous occupe y ç^^isçutp a>i }p^ 

(1) 7 M. L. R., C. S., 186. 

(2) 4 R. de P., 1. 
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par M. le juge Ouimet. C'est le développement des 
principes que nous avons posés déjà, et nous nous con- 
tentons d'y renvoyer. 

En décidant cette question comme elle l'a fait, la 
cour d'appel a adopté l'opinion de M. le juge Bourgeois 
juge en cour de première instance et celle des juges de 
la cour de revision (Caron, Routhier et Andrews). Cette 
dernière cour avait en effet cassé le jugement du juge 
Bourgeois pour un autre motif, c'est-à-dire parce que> 
dans l'espèce, l'assistance donnée par le mari à sa femme 
paraissait suflSsante. Dans une cause plus récente 
encore ^ M. le juge Andrews, en juin 1901, a décidé que 
toutes les procédures faites par une femme séparée de 
de biens, avant d'être autorisée, alors que son mari a 
été mis en cause, mais que l'action, pour cause d'absence,, 
ne lui a pas été signifiée, sont absolument nulles, et 
que cette nullité doit être prononcée même si elle n'est 
demandée qu'après l'enquête, à l'audition. Dans l'es- 
pèce, la femme était poursuivie pour dommages-inté- 
rêts résultiint de propos diffamatoires. Le demandeur 
avait mis le mari en cause, mais comme le mari était 
absent depuis une vingtaine d'années, on l'avait assi- 
gné, sur ordre du protonotaire, par la voie des journaux. 
La femme a comparu avant l'expiration du mois d'avis 
donné au mis en cause, elle a plaidé au mérite, procédé 
à l'enquête, et, à l'audition seulement, elle invoqua son 
défaut d'autorisation. Le jugement a déclaré nulles 
toutes les procédures faites depuis le rapport de l'action. 
A l'audition, en même temps que la femme invoquait 
son défaut d'autorisation, le demandeur fit une requête 
demandant pour elle l'autorisation' judiciaire ; cette 
motion fut accordée et l'instance recommencée. 

(1) Demera v Ihifresne & vir, 4 R. de P., 130. 
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Notons, sans nous y arrêter maintenant, l'effet de 
cette mise en cause du mari absent ; c'est qu'il sera 
impossible d'obtenir l'autorisatiou supplétive du juge, 
avaot d'avoir eu recours an moyen donné par la loi 
d'assigner les absents. 

193. Puisque toutes les procédures faites par la 
femme on contre elle sont nulles d'une nullité radicale, 
il s'en suit que, à proprement parler, il n'est pas de mode 
spécial, exclusif, de les faire déclarer telles. On pour- 
rait dire qu'il n'y a pas de moyen de mettre à néant ce 
qui n'existe pas. Et cependant, une femme mariée peut 
avoir intérêt à ce que l'on ne continue pas contre elle 
des procédures, nulles il est vrai, mais qui peuvent con- 
duire à un jugement et à une exécution. Ce jugement 
sons doute sera lui-même nul et l'exécution pourra être 
aussi déclarée nulle, mais on voit l'intérêt de la femme 
de ne pas s'exposer à ces désagréments. Quel moyen lui 
faut-il prendre pour faire déclarer l'action non rece- 
vable ? 

193, 11 en est un que nous avons déjà indiqué et qui 
a au moins l'avantage d'être simple et pratique et de 
n'exigiir aucun déboursé, c'est celui d'une déclaration 
assermentée produite au dossier et constatant l'état 
d'incapacité de la défenderesse. Celle-ci no plaide pas, 
elle dénonce seulement sa condition de femme sous 
puissance de mari ; et l'effet de cette dénonciation sera 
d'empêcher le juge de rendre un jugement qu'il sait ne 
devoir être d'aucune valeur. 

Dans une cause de Bourget v DeCkamplain, jugée en 
novembre 1901, en cour de circuit i, à Québec, une décla- 
ration de ce genre produite par une femme mariée 
poursuivie seule a eu pour résultat d'arrêter la pour- 

(1) DosBier No 3567. 
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suite et d'obtenir du tribunal un refus de rendre juge- 
ment ex parte en faveur du demandeur. 

194. Dans une cause de WeatgiQU v ThackftTçi^y \ la 
femme défenderesse avait fait un défense w dxo^t. 
Nous ne pouvons comprendre la raison qui a pu déter- 
miner l'emploi de cette procédure de fond. La question 
est uniquement de savoir si la femme peut plaider, non 
pas de savoir si elle est débitrice. Le juge a renvoyé la 
défense en droit, et déclaré qu'il fallait une exception à 
la forme. La défense en droit n'était certainement pas 
fondée ; l'exception à la forme aurait-elle été régulière, 
et comment aurait-il fallu la faire ? C'est ce que nous 
allons examiner. 

195. Et d'abord, nous concluons, du principe de 
l'absolue nullité des actes faits sans autorisation par la 
femme mariée, que l'exception à la forme n'est pas 
nécessaire. Quand même la femme comparaîtrait et 
plaiderait au mérite cela n'empêcherait pas le défaut 
d'autorisation de pouvoir être invoqué subséquemment, 
non seulement par elle mais même par le demandeur. 
Le consentement de la femme ne peut lui donner une 
capacité que la loi lui refuse. 

196. L'exception à la forme doit-elle au moins être 
admise ? Encore une fois, il y a lieu de douter, si l'on 
oe veut pas faire une exception à la règle géuéxale de 
l'article 174 du code de procédure. Cependant nous ne 
pouvons admettre que la femme, absolument incapable 
de faire aucun acte de procédure valide, puisse faire un 
plaidoyer à la forme. Nous le répétons, c'^st toujours 
là ester en justice. Son incapacité la rend tout aussi 
inhabile à plaider à la forme qu'au fond. Mais on dit : 
alors la femme ainsi poursuivie est privée de son droit 

(1) 7 R. J. 0., C. S., 517. 
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de plaider ii l'action qa-on dirige eontre elle, puisque la 
simple déclaration d'incapacité n'est pas un plaidoyer. 

II y a, si^vant nous, un moyen à sa disposition 
d'exercer son droit de défense. C'est de se faire auto- 
riser par son mari ou par justice à comparaître et à 
présenter cette exception à la forme La position 
devient alors différente. L'action intentée contre elle 
seule, sans la mise en cause de son mari pour l'autori- 
ser ou l'assister, est nulle. L'assignation qu'on a faite 
est sans valeur. Mais si la femme se fait elle-même 
autoriser, non pas pour défendre à l'action, mais seule- 
ment pour en demander congé, vu l'incapacité dont elle 
était frappée quand on l'a assignée, elle peut bien léga- 
lement se présenter devant la cour, et, en faisant la pro- 
cédure requise par larticle 174, elle devra pouvoir 
obtenir un jugement valable sur son exception. 

Nous croyons que c'est là une solution logique et 
pratique de l'apparente contradiction qu'il y a entre 
l'article 183 du code civil et l'article 174 du code de 
procédure. Elle respecte la règle posée par chacun de 
ces articles et elle oflfre un caractère d'équité. En effet, 
puisque la femme ne peut aucunement plaider, si elle 
fait seule l'exception à la forme, le juge tout en décla- 
rant les procédures nulles, ne pourra lui accorder les 
frais de la motion qu'elle est incapable de faire. Tandis 
que si elle se fait autoriser à comparaître et à plaider à 
la forme, son exception étant bien fondée, en vertu de 
l'article 174 du code de procédure, et ne violant pas la 
disposition de l'article 183 du code civil, elle obtiendra 
congé de l'action et aura droit à ses frais contre celui 
qui a intenté une action non recevable. 

Nous ne pouvons guère comprendre en vertu de quel 
principe il a été jugé dans une caiu^^ i^ SmiUt sr jOhTé- 



204 DE l'incapacité de plaider 

tien ^, que " quand une femme poursuivie comme veuve 
prétend par exception à la forme qu'elle est sous puis- 
sance de mari, elle peut faire cette exception sans auto- 
risation, mais qu'avant d'adjuger sur icelle, la cour 
ordonnera la mise en cause du mari". C'est décider à la 
fois que la femme ne peut pas plaider à la forme et 
qu'elle le peut. On reçoit l'exception, c'est admettre 
qu'elle a capacité pour la faire; d'autre part, on exige, 
avant d'adjuger, que le mari soit mis en cause : c'est 
admettre qu'elle est incapable de la faire seule. Ou 
bien il faut prétendre que la procédure nulle de la femme 
peut devenir bonne par la ratification subséquente du 
mari : or c'est le contraire absolument de ce que dit 
l'article 183 du code civil. 



Section III 

De V autorisation 

197. L'article 176 du code civil pose la règle que la 
femme ne peut ester en jugement sans l'autorisation de 
son mari ou son assistance. L'article 178 dit que si le 
mari refuse d'autoriser sa femme à ester en jugement, 
le juge peut donner l'autorisation ; et, aux termes de 
l'article 180, le juge peut aussi autoriser la femme à 
plaider, si le mari est interdit ou absent. 

La femme a donc les actions qui découlent de ses 
droits et le moyen de les exercer. Sauf certaines 
actions administratives, qu'elle peut soutenir seule dans 
le cas de séparation de biens, son incapacité d'agir seule 
.est, il est vrai, absolue, mais la femme mariée trouve 

(1) 23 L. C. J., 8, 1878. 
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t^pendant dans la loi même qui la déclare incapable, 
le moyeu de recouvrer sa capacité. Son droit n'est pas 
sans sanction ; mais l'exercice en est soumis à l'accom- 
plissement de certaines formalités. 

En général, une femme mariée peut, avec l'autorisation 
de son mari, faire tous les actes dont elle serait capable 
si elle n'était pas mariée, faire tous les actes dont est 
capable le majeur du sese masculin dans la pleine 
jouissance de ses droits '. 

198. D'après Pothîer ^, dans l'ancien droit, la femme, 
pour ester en jugement, n'avait pas besoin d'une auto- 
risation formelle, la présence du mari au procès la faisait 
présumer. Cette autorisation cependant, ne pouvait 
pas être donnée par un acte séparé et distinct de la 
procédure. Une femme pouvait donc valablement ester 
en jugement avec son mari sans que la procédure contînt 
la mention qu'elle était de lui autorisée, la présence de 
ce dernier témoignant d'une autorisation suffisante, mais 
elle ne pouvait être partie dans une cause sans la pré- 
sence ou la participation de son mari, bien qu'elle en 
eût reçu le consentement. 

Suivant les articles 215 et 218 du code Napoléon, 
l'autorisation résulte du concours du mari dans l'ajour- 
nement, ou de sa volonté expriuiée dans un acte séparé. 
L'autorisation refusée par lui peut être accordée par le 
tribunal. La femme doit la demander, avant d'inten- 
ter son action, et, sur le refus du mari, c'est le tribunal 
du domicile de celui-ci qui seul peut l'accorder. Il n'en 
est pas de tnéme lorsque la femme est assignée ; le 
refus do mari devient alors un simple incident et le 

(1) Boitard, l, p. 209. 

(2) PuiaBaDce da Mari, No 75. 
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juge saisi du procès principal se trouve de droit Compé- 
tent pour statuer. 

Cette autorisation, dit Sirey ^, n'a pas besoin d'être 
expresse ; elle peut, en cas de procès entre époux, être 
tacite, et résulter notamment de ce que le marî a 
actionné sa femme. Le défaut dans une instance edt 
un accident, en général, regrettable pour le bien de la 
justice, et qui, dans tous les cas, ne saurait être pour le 
défendeur le résultat forcé de la volonté inique du 
demandeur. 

Voyons ce que c'est que l'autorisation, maritale ou 
judiciaire ; comment le mari donne à sa femme l'assis- 
tance qui remplace l'autorisation ; à quel moment la 
femme en a besoin, et quels sont les effets de l'une et 
de l'autre. 



§ 1er— AUTORISATION ET ASSISTANCE DU MARI 

199. En principe, tout mari peut autoriser sa femme 
à ester en justice ; l'autorisation maritale est la règte, 
et l'autorisation de justice, l'exception. 

L'article 177 dit que la femme ne peut contracter nî 
s'obliger sans le concours du mari dans l'acte, ou: s6ù 
consentement par écrit. Il n'y a pas de dîsp'ositiôû 
fortnelle quant à l'autorisation de plaider. 

Une chose certaine et admise par tous les auteurs, 
c'est que l'autorisation du mari pour les instances judi- 
ciaires peut être expresse ou tacite ; l'assistance, d'âilr 
leurs, suflSt. 

(1) 1878, 1, 193. 
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iS De ï'autoTÎsalion exprèéisè. 

SNIéi ©èttè àtftorisatîoû consiste en ttoè ex^tés^^Mi 
foÇftéWe dh èôrisehtement dti mari à ce que sa t^tOxM 
^afdè Uàncîèn droit exigeait qu'on se servît, ^oor 
ëxprJtèféfr cette volonté, du mot même *' atrtoriser ". H 
éèt évident qu'il n'est plus bei^oin, dans notre droit, de 
termes sacramentels : il suffît que l'autorisation donnée 

constate l'approbation du mari. 

« 

2#I. L'autorisation doit être spéciale. L'article 181 
du code civil dit, en effet : Toute autorisation générale, 
même stipulée par contrat de mariage, n'est valable 
que quant à l'administration des biens de la femme. 
Ce principe de la spécialité de l'autorisation s'applique 
aussi bien aux actes judiciaires qu'aux actes extrajudi- 
ciaires. Il soulève, dans son application, des difficultés 
que nous examinerons en même temps que les effets dté 
l'autorisation ; nous n'avons ici qu'à l'interpréter en 
disant que l'autorisation doit être donnée expresàémeiït 
pour le procès en cours, ad rem quae geritur accovi- 
modata. Une autorisation de suivre en justice tous 
les procès qui pourraient intéresser la femme serait 
insuffisante. Quant au cas d'administration, nous l'avons 
déjà examiné. 

303. L'autorisation expresse de plaider doit-elle 
être par écrit ? Cette question est controversée par hs 
commentateurs du code Napoléon dont la disposition 
èi^t semblable à celle de notre code. Laurent, pa*r 
èxeîÈfplé, dit : " L'autorisation est un cohsenteftfeWt : 
dàhk eïîè peut, cômine tout consentement, se màïrifestet 

par une déclaration expresse ou par des faits 

L'autorisation expresse donnée à la femme potrr pïaider 
doit-elle se donner par écrit ? et l'autorisation ne peut- 
elle résulter que du concours du mari dans le procès ? 
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U nous semble que la question doit être décidée n^ati- 
vement" . Demolombe * requiert ime autorisation écrite, 
qui d'ailleurs peut être donnée par acte sous seing privé 
et par simple lettre, la preuve de l'autorisation ne pou- 
vant pas se faire par témoins. M. Mignault^ sans se 
prononcer sur cette question, croit qu'il serait plus pru- 
dent d'apporter une preuve écrite de cette autorisation. 

Nous croyons, pour notre part, que cette autorisation 
doit être par écrit. Dans le silence du code sur un point 
particulier, il nous parait raisonnable d'interpréter le 
mot autorisation dans l'article 176, suivant les termes 
de l'article 177 qui l'exigent "par écrit," vu l'analogie 
des deux cas. Cette analogie, Laurent lui-même la 
trouve complète. 

C'est d'ailleurs la conclusion à laquelle en sont venus 
nos tribunaux. " Si la femme se porte demanderesse, a 
dit M. le juge Ouimet, dans la cause de Thibavdeaa v 
DésUets ^, il incombe à la femme de se pourvoir elle- 
même de cette autorisation : soit par une autorisation 
formelle sous la signature du mari, qu'elle produit, soit 
en obtenant qu'il comparaisse avec elle comme partie 
aux fins de l'autoriser ". 

303. En 1890, la cour de revision, à Montréal, dans 
la cause de Laraontagne v Lamontagne a décidé qu'il 
ne suffit pas que la femme allègue, dans sa déclaration, 
qu'elle est autorisée de son mari, mais que ce dernier 
doit être partie à l'action ou donner son consentement 
par écrit. " Il est de principe, a dit AL le juge Jette, 
que l'autorisation maritale, ne peut se donner qu'à deux 

(1) ni. No 125. 

(2) I, No 194. 

(3) 4 R. de P., 1. 
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'époques déterminées, avant ou au moment même de 
de l*acte que le mari autorise. L'autorisation doit donc 
être antérieure ou concomitante, postérieure elle serait 
«ans effet" 

En 1892, M. le juge Mathieu, dans la cause de Legault 
V Périard i avait jugé que l'allégation faite par la 
femme qu'elle est autorisée par son mari est suffisante. 
Mais, en 1893, la cour d'appel, dans la cause déjà citée 
<îe Péloquin v Gardinaly a jugé que la simple alléga- 
tion que la femme était autorisée sans que son mari 
fût en cause pour l'assister, et sans preuve de l'autori- 
sation, ne suffisait pas pour couvrir la nullité absolue 
des procédures. En 1899, M. le juge Mathieu, dans la 
>cause de Ghalnfiera v Northwest Shoe Company ^, a 
décidé, sur une exception à la forme alléguant que la 
femme se disait autorisée de son mari et que celui-ci 
n'était pas mis en cause et que l'autorisation n'était 
pas produite, que cette autorisation n'étant pas niée par 
l'exception, elle pouvait se prouver au mérite. En 1900, 
le même juge, dans la cause de Paré v Riendeau ^ a 
jugé qu'une femme, qui dans son action allègue qu'elle 
est séparée de biens mais qui ne se dit pas autorisée, peut 
amender et alléguer l'autorisation, si réellement elle 
existe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action en dom- 
mages-intérêts. 

2"* De l'autorisation tacite. 

304. Quand le mari intenté une action contre sa 
femme, il l'autorise tacitement à se défendre. Si encore 
le mari et la femme, dans la même instance, procèdent 

(1) 1 R. J. 0., C. S., 30. 

(2) I R. de P., 250. 

(3) 4 R. L., n. 8., 83. 
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ensemble, soit comme demandeurs soit cemma défeA* 
deurs, il faut voir là mie autorisation pour, la femme! ^. 

La jurisprudence actuelle nous semble dire clairement 
que l'autorisation tacite ne peut résulter d'autres faits 
ou circonstances que de la présence du mari au 
procès, cette présence devant être constatée au dossier 
même. Par exemple, si, sur assignation régulière 
du mari et de la femme, le mari comparaît, on peut 
voir là une autorisation tacite. S'il ne comparaît 
pas, quand même il aiderait sa femme au procès, son 
défaut doit être interprété, non pas comme une auto- 
risation tacite, mais comme un refus de sa part d'auto- 
riser sa femme. De même, dit Baudry-Lacautinerie ^ 
si la femme poursuit son mari, celui-ci est censé l'auto- 
riser s'il accepte le débat et conclut sur le fond. Sur ce 
point, cependant, nous ne croyons pi.s que l'opinion de 
l'auteur français puisse être suivie dans notre droit. 
La poursuite intentée par la femme non autorisée, même 
contre son mari, est absolument nulle et ne peut être, 
d'aucune manière, ratitiée par l'acceptation subséquente 
du débat par le mari. 

En 1848, la cour du banc de la reine (Rollan 1, Day 
et Smith JJ.), a vu une autorisation tacite de la part du 
mari dans une action en nullité de lûariage intentée par 
lui contre sa femme ^. En 1874, le juge Polette a décidé 
que la femme défenderesse dans une poursuite est 
suffisamment assistée et autorisée par son mari lors- 
qu'elle est poursuivie conjointement avec lui *. 

• (1) PotMer, No 75 ; nouveau Denisart, au mot Autorisation ; Merlin,, 
au mot AtUorisation maritale, 

(2) II, No 2186. 

(3) Luasier v ArchambatUt, 11 L. C. J., 53. 

(4) Méthot V Perrin, 5 R. L.,695. 
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En 1887, M. le juge Andrews a décidé, dans une action 
en réintégration du domicile conjugal, " that a wife 
needs no further authorization to défend such an action 
tfaan thsét fumished by the faet of ber busband's cous- 
ing tbe issue of tbe wrtt summoning ber to do so " \ 
En 1897, M. le juge Curran a décidé : *'When busband 
and wife, common as to property, are sued conjointly 
for a debt for wbicb plaintiff allèges tbat tbe commu- 
nity is liable, tbe female défendant bas a rigbt to appear 
and plead ber own rigbts and is cntitled to demur to 
tbe action on tbe ground tbat it sbould bave been 
brougbt against tbe busband alone as bead of tbe com- 
munity " 2. En 1900, M. le juge Andrews, a décidé 
que la femme mariée assignée conjointement avec son 
mari, ce dernier pour l'autoriser, est présumée autorisée 
à ester en justice, si les parties sont réprésentées par le 
même procureur, et si aucun protêt au contraire n'a été 
produit par le mari ^. 

Notons encore une décision de M. le juge Arcbibald, 
qui se rapporte à l'effet de la mise en cause du mari. 

" A judgment rendered against tbe wife doing busi- 
ness as marchande publique and in community of pro- 
perty, binds tbe community of wbicb tbe busband is 
bead and master as well as balf proprietor. Tbe 
busband wben made a party to a suit to autborize bis 
wife may défend tbe action against tbe latter, by a pilea 
to tbe merits and tbere is no necessity for bim to adopt 
any proceeding to bave bimself made à party in tbe 
cause for tbat purpose " K 

(1) Sans/açon y Poulin, 13 Q. L. R., 53. 

(2) Caron v Kavcmagh, 13 R. J. 0., C. S., 296. 

(3) Btouastau v Déchéne, 17 R. J. 0., C. S., p. 350, 
, (4) Shorey^ v Bad/ord et vir, 5 R. de J. , 42. 
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30 De r assistance. 

303. Le code donne à l'assistance l'effet d'une auto- 
risation tacite. En quoi consiste cette assistance et que 
doit-elle être pour rendre la femme habile à ester en 
justice ? Le jugement de la cour d'appel dans la cause 
déjà citée de Thibaudeau v Désilets nous fournit la 
réponse. Le mari, pour assister efficacement sa femme, 
doit être lui-même partie en cause à cette fin. 

Ainsi le fait que la copie de l'action destinée à sa 
femme aurait été remise par l'huissier au mari, qu'il 
aurait choisi lui-même l'avocat pour la défense et qu'il 
aurait assisté à l'enquête pour y guider le procureur de 
sa femme, ne constitue pas l'assistance requise. 

Pour bien saisir la portée du jugement de la cour 
d'appel dans cette cause, il est bon de connaître les 
raisons pour lesquelles la majorité de la cour de revision 
(Routhier, diss. Caron et Andrews JJ.), avait trouvé 
l'assistance suffisante. Voici deux considérants de ce 
jugement : 

" Considering in fact that the said female défendant 
was duly authorized à ester en justice in thîs case, and 
that such authorization resulted and was given 1° by 
the présence of the said opposant (le mari) as a co- 
defendant in the said writ and process of summons, and 
of which writ and process, the bailiff delivered to him 
personally duly certified copies as shown by the 
bailiff*8 return of service ; 2® by the said opposant's 
présence with his said wife at the triai of the cause in 
the open court, and his aid given to ber at the said 
trial, both proved by the opposant's express admissions 
in his own déposition as a witness in the trial of the 
présent opposition ; 3<> by the sélection by the opposant 
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of an attorney ad litem to défend his said wife and 
contest the said writ ; 

" Considering moreover that the said opposant, in 
his said déposition, admits in the most formai and cer- 
tain manner that he did in fact authorize his said wife 
to contest the said action." 

M. le juge Ouimet, en prononçant le jugement de la 
cour d'appel, a dit que " la défenderesse ayant comparu 
et plaidé en son nom seulement, le mari, qui aurait dû 
être rendu partie à L*i7i8tance, n'ayant pas comparu, ni 
séparément ni avec sa femme, et aucune autorisation 
n'apparaissant au dossier, l'aide que le mari a pu donner 
à sa femme ne constitue pas l'assistance requise par le 
texte de la loi. L'assistance requise par la loi est la 
présence du mari dans l'instance même et la constata- 
tion de son consentement à y devenir partie en y com- 
paraissant avec sa femme par exploit conjoint ou séparé. 
Cette opinion est celle de Rolland de Villargues, au mot 
" Assistance ". 

Avant ce jugement de la cour d'appel, notre juris- 
prudence était indécise. En 1871, la cour d'appel 
(Duval, Caron, Drummond.Badgley et Monk JJ.), a dé- 
cidé que l'assistance du mari à une demande judiciaire /. 
constitue une autorisation suffisante à la femme de 
poursuivre ses droits, sans les mots " autorisée par son 
mari à ester en ju tice " \ 

On a décidé cependant, dans la cause de Qnay v 
Durand 2, que lorsque le mari n'est mis en cause que 
pour assister sa femme, la signification d'une seule 
copie à la femme, du bref et de la déclaration, est 

(1) McCormick & Buchanan, 16 L. C. J., 243. 

(2) 3 R. J. 0., C. S., 249. 
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suflSsante. Mais dans la cause déOaron v t^lofrke \ il 
a été décidé : " In an action against a wife sepaeate as to 
property, the husband being joined merely for tlie pur- 
pose of authorizing her, service of writ and déclaration 
upon the wife alone at her résidence in Montréal (the 
husband being domiciled and résident in Boston), is 
insuflBcient ". La cour de revision, dans la cause de 
Dolbec V Ste-Marie 2, a décidé que la femme non sé- 
})arée de corps est suflBsamment assignée par la signifi- 
cation faite au mari, mais qu'elle n'est pas légalement 
assignée si le mari ne reçoit aucune signification, et cette 
nécessité d assigner le mari s'étend à toutes les signifi- 
cations qui doivent être faites à la femme, après juge- 
ment, en vue de saisir ses immeubles. Ainsi, dans le 
cas d'un jugement sur action hypothécaire rendu contre 
la femme, il est nécessaire que la copie du jugement 
soit signifiée au mari, pour donner à ce dernier l'occa- 
sion d'assister sa femme et de l'autoriser dans l'option 
qu'elle est appelée à faire et dans le délaissement de 
l'immeuble hypothéqué. Le procès-verbal de saisie de 
cet immeuble doit également être signifié au mari. 

§ II — AUTORISATION JUDICIAIRE 

206. En principe, avons-nous dit, tout mari peut 
autoriser sa femme ; et l'on peut ajouter que celle-ci, 
pour plaider, doit, en règle générale, être autorisée de 
son mari ou assistée par lui. La loi a cependant prévu 
le cas où le mari ne veut pas accorder l'autorisation 
demandée et ceux où il est impossible d'obtenir l'ex- 
pression de son refus ou de son consentement. La 
femm^ alors a recours au tribunal. Le priiïcipe de 

(1) 6R. J. 0., C. S., 417. 

(2) 6R. J. 0.,C. S., 13. 
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ràuèorisatîon est ^toujours maintenu/ seulement lî'est à 
•celui-ci que la loi confie cette mission. 

" Le mari, dit Proudhon, n'est que le délégué de la 
loi dans Tusage des pouvoirs dont elle Ta revêtu ; la 
puissance publique, qui absorbe tous les poavoirs parti- 
Kîuliei-s, peut, à pJus forte raison, les suppléer." Et 
Berlier ajoute ^ : " L'autorisation du demandeur ne peut 
•être subordonnée à la volonté du mari ou paralysée par 
^lle ; l'autorisation n'est, en ce qui concerne l'action du 
tiers demandeur, qu'une simple formalité que la justice 
supplée quand le mari la refuse." 

Si la femme est demanderesse, c'est elle qui doit de- 
mander l'autorisation du juge ; si elle est défenderesse, 
-c'est au demandeur qu'incombe cette obligation au moins 
dans le cas où la femme néglige de la remplir. 

V Dans quels oas Tautorisation judiciaire peut- 
elle être donnée ? 

307. L'autorisation judiciaire constitue une ex- 
-ception, et dans trois cas seulement, la loi donne au 
juge le pouvoir de se substituer au mari. C'est : 

I Quand le mari, consulté, refuse l'autorisation ; II 
Quand le mari est interdit ; III Quand le mari est 
absent; 

* 

9(08. I. Refus du mari. — Le droit du miori de 
refuser l'autorisation de plaider est indiscutable. M^s. 
la femme est admise, comme les tiers, à réclamer contre 
scpB jre£us. L'autorisation de la justice peut, en génécal, 
nam^plaoer celle du mari iref usant. Ce refus peut êto^ 
fonmei, ^sonune lorsque le mari comparaît cbns wœ 

(1) Exposé des motifs. 
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instance où sa femme est défenderesse et déclare qu'iV 
ne l'autorise pas à se défendre, ou encore lorsqu'il fait 
une telle déclaration en comparaissant sur une requête 
que lui a fait signifier sa femme avant dé poursuivre. 
Il peut être implicite, comme lorsque le mari ne montre 
pas cause contre la requête de sa femme demandant 
l'autorisation judiciaire après assignation, et lorsque,, 
assigné pour autoriser sa femme, il ne comparaît pa» 
sur l'action dirigée contre elle. 

Il n'est pas nécessaire que ce refus soit injuste. Le 
juge a entière discrétion du moment que le refus est 
constaté. Puisque, en effet, la loi reconnaît à la femme 
des droits qui lui sont personnels, elle doit lui fournir 
le moyen de les faire sanctionner, même alors que son 
mari ne croirait pas le procès opportun. D'autre part,, 
la femme est soumise à des obligations personnelles, et 
si elle est défenderesse, le tiers ne pouvant obtenir un 
jugement valable contre elle sans qu'elle soit autorisée,, 
il ne peut dépendre de la volonté seule du mari que 1er 
demandeur ait justice ou non. 

209. En règle générale, cette autorisation est tou- 
jours accordée, sauf dans les cas où il est évident que la 
demande de la femme est le résultat d'un entêtement 
ridicule. Comme il est le plus souvent impossible de 
bien savoir, avant l'instruction, s'il y a lieu ou non 
d'engager ou de soutenir le débat, il est raisonnable de 
ne pas refuser l'autorisation, puisque la conséquence 
d'un refus, par exemple, si la femme est défenderesse 
est de la laisser condamner par défaut. 

Dans une cause de Ex parte Lemieux ^, M. le juge- 
Andrews a décidé, en 1892, que sur refus du mari d'au- 
toriser sa femme commune en biens à ester en justice- 

(1) 2 R. J. 0., C. S., 404. 
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pour poursuivre un tiers qui l'a assaillie, le juge peut 
alors accorder cette autorisation. En 1894, dans la 
cause de LaRue v Brault \ M. le juge Pagnueîo a 
décidé que l'autorisation donnée par le juge sans que 
Tautorisation du mari ait été au préalable requise, est 
suffisante si la requête demandant l'autorisation du juge 
est motivée sur la nature des procédés et rapports qui 
existaient entre le mari et la femme entre lesquels une 
instance en séparation de corps était alors pendante. 

810. II. Interdiction du mari. — L'interdit est 
frappé par la loi d'une incapacité civile absolue. Il ne 
peut valablement consentir aucun acte civil. Or, l'au- 
torisation étant un consentement, on conçoit qu'il perde, 
par l'interdiction, le pouvoir d'autoriser sa femme. II 
faut dire, croyons-nous, puisque la loi ne distingue pas, 
que l'autorisation judiciaire peut et doit être donnée, 
quelle que soit la cause de l'interdiction. Ajoutons que» 
pour obtenir l'autorisation du juge, il est inutile de 
faire constater le refus du mari : il suffira d'alléguer, 
dans la demande d'autorisation, et de prouver l'inter- 
dictionl 

li s'agit ici d'un des deux cas où l'autorisation judi- 
ciaire est requise à cause de l'impossibilité où l'on se 
trouve d'avoir une autorisation maritale valable. A 
cette matière se rattachent les cas où le mari, sans être 
interdit, tombe néanmoins sous le coup d'autres inca- 
pacités légales plus ou moins complètes. Nous voulons 
parler du mari auquel il a été nommé un conseil judi- 
ciaire, du mineur et de celui qui est aliéné sans être 
interdit. 

311. A. — Le mari est sous conseil judiciaire.— 
On enseigne généralement, en France, que la nomina- 

(1) 6 R. J. 0., C. S., 93. 
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tîon deue conseil a pour conséquente ^obligation d'ob- 
tenir pour la femme rautorisatîon judiciaire K Nous 
croyons qu'il est impossible, dans notre. droit, d'adopter 
cette doctrine. L'article 180 du code civil ne parle 
que du cas où le mari est interdit, et Ion admet que la 
nomination d'un conseil judiciaire n'est pas une inter- 
diction. Cette nomination n'enlève pas la puissance 
maritale : le juge ne peut donc pas se substituer au 
mari. 

" Nous croyons, dit Laurent 2, que les tribunaux n'ont 
le droit d'autoriser la femme que dans les cas où la loi 
leur donne formellement ce pouvoir, car l'intervention 
du juge diminue, altère la puissance maritale ;or, cette 
puissance est d'ordre public, le juge ne peut pas plus 
la modifier que les conventions des parties. Cela décide 
la question." 

Ce raisonnement nous paraît inattaquable, du moins 
suivant le système de notre code, où il ne s'agit pas de 
relever la femme d'une incapacité analogue à celle qui 
découlerait de sa minorité, mais de sauvegarder unique- 
ment les droits que la puissance maritale confère au 
mari. 

Laurent conclut, avec Magnin 3, que le mari peut don- 
ner l'autorisation s'il est assisté de son conseil. Nous 
croyons pouvoir aller plus loin et dire que cette assis- 
tance n'est pas même requise chez nous. Celui à qui 
est nommé un conseil judiciaire a besoin de l'assis- 
tance du conseil, dans les seuls cas énumérés à l'article. 

(1) Boîtard,!!, p. 568, Itemolombe, II,;No:226, Aubiy &.K&U, V, 
p. 148, et les auteurs qui y sont oltés. 

(2) ni. No 132. 

(3) Des Minorités, I, 909. 
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S51 du -codé civil, et Texercice de la poisfionce mary?ale 
n'en est pas un. 

913. B. — Le xxxari est mioeur.— Le code Napoléon 
a cMiopté sur cette matière un système qui diffère de 
celui de l'ancien droit et du nôtre. L'article 224 (C. N.) 
dit que si le mari est mineur, l'autorisation du juge est 
nécessaire à la femme, soit pour ester en jugement, soit 
pour contracter. L'autorisation maritale, en France, est 
fondée non seulement sur la puissance du mari, mais 
aussi sur le devoir de protection qu'il a à remplir. C'est 
pour cela qu'on y conclut : le mineur ne pouvant se 
protéger lui-même, ne peut pas plus protéger sa femme. 
On enseigne cependant que cette exception établie par 
l'article 224 du code Napoléon n'est pas absolue comme 
celle qui résulte de l'absence ou de l'interdiction. Puis- 
qu'elle est fondée sur l'incapacité du mari, dît Laurent ^, 
elle doit être restreinte dans les limites de cette incapa- 
cité. Et le mineur marié étant émancipé et partant 
capable de faire les actes d'administration, est par cela 
même capable d'autoriser sa femme à faire les actes 
d administi^tion. 

Dans l'ancien droit, et suivant notre article 182 
(C. C), l'autorisation dont la femme a besoin peut lui 
être donnée par son mari mineur. " Un mari, quoique 
mineur, dit Pothier ^, a le droit de puissance maritale 
sur :1a personne de sa femme, quoique majeure ; d'où il 
suit qu'un mari, quoique mineur, a le pouvoir d'auto- 
idger -sa femme, soit qu'elle soit mineure, soit qu'elle soit 
metjeure, ce pouvoir étant un effet et une dépendance 
de la puissance qu'il a sur elle ". 

313. Naturellement, tout ce que peut faire le mari, 

(1) No 128. 

(2) Puissance du mari, No 29. 
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mineur ou majeur, en donnant Tautorisation, c'est de 
relever sa femme de cette incapacité spéciale qui découle 
de la puissance maritale. Si, d'ailleurs, elle est frappée 
d'une autre incapacité, comme mineure, l'autorisation 
du mari n'a pas pour effet de faire disparaître cette 
autre incapacité. La femme, ainsi autorisée, aura la 
capacité d'un simple mineur émancipé. 

314. C. — Le mari est aliéné, mais non interdit. — 
La femme dont le mari, sans être interdit, est interné 
dans un asile d'aliénés, doit -elle demander l'autorisation 
judiciaire ? La loi n'en dit rien. M. Mignault enseigne 
l'affirmative ^. Rousseau & Laisné ^ disent que la femme 
doit adresser directement au tribunal sa requête à fin 
d'être autorisée, sans sommation préalable à son mari. 
Nous ne pouvons, ajoutent-ils, partager l'opinion de M. 
Laurent suivant laquelle les tribunaux ne peuvent 
suppléer à l'autorisation maritale par le motif que la. 
loi ne saurait pas, pour ce cas particulier, conférer un 
pareil droit aux tribunaux. A notre avis, l'impossibilité, 
où est le mari de manifester sa volonté, équivaut à son 
silence ou à un refus, et il appartient aux tribunaux de 
sauvegarder tous les intérêts. 

Le cas s'est présenté dans une cause de Rose v 
Perrault ^ à Montréal, dans laquelle M. le juge Cham-. 
pagne a décidé, en 1899, que la femme commune en 
biens dont le mari est interné dans un asile d'aliénés, 
doit, pour avoir le droit d'intenter une action pour 
injures personnelles, faire nommer un curateur à son 
mari et se faire autoriser par lui et non pas demander 
l'autorisation du tribunal pour ester en justice. 

(1) 1, p. 627. 

(2) Au mot "Autorisation de femme mariée ", No 151 bis. 

(3) 1 R. de P., 402. 
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Cet arrêt donne lieu à deux remarques. D abord 
quant au droit qui y est reconnu à la femme commune 
d'intenter une action pour injures personnelles, droit 
que nous examinerons en voyant TefFet de l'autorisation 
du mari quand la femme est commune en biens. En 
second lieu, quant au droit du curateur de donner l'au- 
torisation . Sur ce point, l'arrêt cité nous paraît contre- 
dire formellement la disposition de l'article 180 du code 
-civil. Quand le mari a un curateur, ce n'est pas lui, 
le curateur, mais c'est le juge qui, d'après cet article, 
autorise la femme. 

L'article 180 ne parle pas du cas du mari aliéné. 
Mais l'aliéné, de même que l'interdit, est privé de 
l'exercice de ses droits, sauf dans ses intervalles lucides ; 
il ne peut donc pas alors exercer celui d'autoriser. La 
femme qui a besoin d'autorisation doit donc, ou, si elle 
est défenderesse et ne le fait pas, le demandeur doit 
faire interdire le mari, ce qui est constater son in- 
capacité, et alors, rentrant dans les termes de l'article 
180, obtenir l'autorisation judiciaire. Cette pratique peut 
avoir ses inconvénients. Mais, dans une matière où la 
conséquence d'une formalité négligée, peut être la 
nullité absolue des procédures, et où tout doit s'inter- 
préter strictement, puisque c'est de droit exceptionnel, 
nous croyons qu'il n'est guère de précautions inutiles. 

Cependant le mari qui n'est pas placé dans un asile, 
doit pouvoir valablement autoriser sa femme durant ses 
intervalles de lucidité \ 

315. Si la femme a été nommé curatrice de son 

(1) Dans la cause, déjà citée, de Parizeau v Jluot, No 153, il a été 
décidé que le curateur à Tinterdit n'a pas qualité pour autoriser la 
femme de l'interdit à un acte quelconque et, par conséquent, ne doit pas 
nécessairement être mis en cause dans une action prise contre la 
femme. 



Së& DE l'inoahaoisé db plaider 

DUkri, la position change. Sa nomiiMticua à- lA.oai<atol]e, 
dit Potfaier ', renferme néoessairement une autoriBation 
pour adminisbror taot les bieDs de son mari que les 
siens. La femme n'a donc besoin d'aucune autre auto- 
risation. Conformément à cette doctrine, dans la cause 
de LeTnieux v Forçade ', le juge J.-T. Taschereau, en 
1870, a jugé que la femme d'un interdît pour ivrognerie 
peut être poursuivie sans que son mari soit mis en cause 
pour l'assister. Dans la cause de Hoffitian v Laivrence ^, 
M. le juge Mathieu, en 1898, a jugé : le fait qu'une 
femme a été nommée curatiice de son mari, interdit 
pour ivrognerie, est suflSsant pour l'autoriser à faire 
seule des actes d'administration, comme d'intenter les 
actions pour dettes dues à l'interdit. Dans la cause de 
Renaud v Hoffman *, ta cour de revision (Taschereau, 
Pagnuelo et Lavergne JJ.) en 1898, confirmant le juge- 
ment de M. le juge Doherty, a décidé "qu'une demande 
de cession faite à la femme en sa qualité de curatrice 
de son mari est suffisante et qu'il n'est pas nécessaire 
d'assigner celui-ci pour autoriser son épouse, cette der- 
nière n'étant pas personnellement en cause, mais seule- 
ment en sa qualité de curatrice". 

La doctrine enseignée par Pothier n'est pas absolu- 
ment conforme au principe de la spécialité de l'autori- 
sation. La nomination de la femme à la curatelle de 
son mari la rend certainement capable de faire en cette 
qualité les actes de son mari. Mais elle ne doit pas 
avoir l'effet de rendre h la femme sa pleine capacité, 
quant à ses actes à elle '. 

(1 ) Puissance ia mari, No 26. 
{2) 2E. L.,626. 
(3} UR. J. 0.,0. S., 238. 
{4) 14 R. J. O., C. S., 472. 

(fl) Voir sur cette matière, Baudry.Laoantiuerie, Personnes, II Ko 
2280 ; Laurent, lU, No 131. 
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SliQ. U^— JU>seno6 du xxiaci. — Comme dans le cas 
du mari interdit, ta femme n'a pas besoin ici, avant de 
demander Tautorisation du juge, de faire constater le 
refus de son mari Ce qu'il faut prouver, c'est seule- 
ment son absence. 

9fI7. Quelle signification faut-il attribuer au mot 
absent ? L'article 86 du code civil définit Vahsent : 
celui qui, ayant eu un domicile dans le Bas-Canada, a 
disparu sans que l'on ait eu aucune nouvelle de son 
existence. Voilà le sens légal : c'est la seule définition 
de l'absence contenue au code. Dans son sens ordinaire, 
l'absent est celui qui tout simplement n'est pas sur les 
lieux, peu importe qu'il y ait ou non incertitude sur sa 
vie ou sa mort. 

Faut-il donc, pour qu'il y ait lieu de requérir l'auto- 
^ risation judiciaire, que le mari soit légalement absent, 
ou sa non-présence suffit-elle ? Cette question est con- 
troversée. 

La plupart des auteurs admettent la doctrine de l'an- 
cien droit qui trouvait suffisante la simple non-présence. 
" Les femmes, dit Pothier, ont pareillement recours à 
cette autorisation du juge lorsqu'on ne sait où est leur 
mari, ou lorsque l'affiiire ne peut souffrir le retardement 
qui serait nécessaire pour requérir l'autorisation du 
mari, qui est dans un lieu trop éloigné \ Et Demo- 
lombe * enseigne qu'il en doit être de même suivant le 
code Napoléon, "car, dit-il, le mot absence n'a pas tou- 
jours dans nos lois son acception technique et spéciale ". 
Cette opinion est aussi celle d'Aubry & Rau ^. 

(1) Introduction au titre 10 de la Coutume d'Orléans, No 149. 

(2) II, No 214. 

(3) V, p. 147. 
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Cependant une opinion contraire est soutenue par 
Marcadé \ Dalloz ^ et Laurent K Ces auteurs refusent 
au juge le droit d'autoriser dans le cas de simple non- 
présence du mari. " La règle, dit ce dernier auteur, 
est que le mari doit autoriser, car il s'agit de sauvegar- 
der son autorité ; c'est seulement quand il abuse de son 
autorité que le juge autorise. De là suit que si le mari 
peut manifester sa volonté, il n'y a pas lieu pour le 
juge à intervenir : ce serait usurper la puissance mari- 
tale et l'affaiblir. Les cas où le juge autorise sont des 
exceptions ; ces exceptions ne peuvent recevoir leur 
application que lorsque la règle générale ne peut pas 
être appliquée. . . Peut-on, d'ailleurs, invoquer les dis- 
tances comme un obstacle lorsqu'il n'y a plus de 
distance ? " Cette doctrine a d'autant plus de force, en 
France, que l'article 863 du code de procédure, en par- 
lant de l'absence présumée ou déclarée du mari, inter- 
prète la disposition du code Napoléon. Ces auteurs 
nous paraissent donc avoir droit de conclure que, le 
code de procédure ne prévoyant pas le cas de la simple 
non-présence, c'est qu'elle ne justifie pas l'intervention 
du juge. 

Dans notre droit, la question se présente sous un 
autre aspect. D'abord, il faut le remarquer, aux termes 
mêmes de l'article 86, la définition qui est donnée de 
l'absent s'applique seulement au titre quatrième du 
livre premier du code civil. Or, l'article 180 est au 
titre cinquième. En outre, aucun article, soit du 
code civil soit du code de procédure, n'interprète le mot 
"absent" dont se sert l'article 180. Il suit de là qu'il 
est possible, dans notre droit, de prendre le mot absent 

(1) I, p. 69. 

(2) Au mot Martelage, No 870. 

(3) UI, No. 127. 
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^aDs son sens ordiDaire ou fj;rammatîcal, et d'appliquer 
la règle de l'article ISO au cas de simple uoQ-préaence. 
C'est là adopter la doctrine de l'aocieD droit. 

La question a été -soulevée assez rarement devant nos 
tribunaux, Cependant, en 1881, M. le juge en chef 
Oasault a décidé que la Femme dont le mari est absent, 
«'est-à-dire non présent, peut être autorisée par justice 
-à ester en jugement •. Et en 1893, la cour de révision, à 
Québec, (Casault, Routhier Se Andrews, JJ.) a jugé que 
la femme dont le mari est aux Etats-Unis, dans un 
«ndroit inconnu, peut être autorisée par le juge à ester 
en justice, et que l'absence prévue par l'article 180 n'est 
pas celle définie h l'article 86 et ne doit pas nécessai- 
rement en réunir les conditions ^. 

La même interprétation du mot absent a été faite 
dans la cause de Québec Bank v Bryant ', et dans celle 
du Crédit Foncier v JDufreane * ; de même que par Me 
L,-P. Sirois, notaire ^, et M. Mignault ^, qui dit : " Cela 
se fait tous les jours dans la pratique, par exemple, 
quand le mari est absent du pitys pour cause de 
voyage." 

!418, Si l'on admet que pour constituer le mari 
absent, suivant l'article 180, les conditions imposées par 
l'article 86 ne sont pas nécessaires, il faut néanmoins 
se garder d'accepter comme suffisants tous les cas de 
non-présence. Accorder l'autorisation judiciaire pour 

(U DasM/lixi V Liiotie, 13 Q. L. B-, 262. 
(2) Tvrcotte Y JVoiet, 4 R. J. 0., C. S., 438. 
{3) 1 R. J. O., 0. S., 53. 
{4) 4 B. de P., 247. 

(5) Dana ud article publié au 2 R. L. s. a., 403. 

(6) I, p. S2S, en Dote. 
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plaider, dans un temps où le mari est peu éloigné, ou ne^ 
Test que pour peu de jours, et alors qu il n'y a pas 
réellement urgence, ce serait méconnaître la puissance 
maritale. Le juge, à qui la requête pour autorisation 
est présentée, doit doné examiner si l'autorisation da 
mari peut ou ne peut pas être obtenue, par corres- 
pondance ou autrement, en temps utile, si réellement il 
y aurait préjudice pour la femme à attendre le retour 
de son mari, et il doit exiger une preuve certaine de 
réloignement du mari. Comme le dit Boitard, la femme 
n'a pas de contradicteur ; c'est un motif de plus pour 
que le tribunal examine sérieusement la demande. Si 
d'ailleurs le juge est convaincu que l'autorisation du 
mari ne peut pas être obtenue en temps utile, et qu'il 
est opportun que la femme puisse agir immédiatement 
en justice pour Taffaire soumise à sa considération, il y 
a lieu de donner l'autorisation. 

2° Comment se donne l'autorisation judioiaire et 
à quel moment. 

319. Posons de nouveau le principe que toute procé- 
dure, faite sans autorisation par la femme, est nulle. 
Puis examinons quel est son rôle dans l'instance. 

230. I. La femme est demanderesse. — Comme 
dans le droit français, la femme, qui veut poursuivre 
et ne peut pas se faire autoriser de son mari, doit, 
avant d'intenter l'action, procéder, par requête, à de- 
mander l'autorisation judiciaire. Le code de procédure 
français règle cette matière, sijr laquelle le nôtre est 
muet. Voici la manière de procéder, telle que nous la< 
trouvons exposée par Loranger ^. " La forme voulue est 
la présentation d'une requête au juge, en Chambre (car 

(1) II, No 466. 
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rautorisation appartient à la procédure Volontaire), de 
la part de la femme, alléguant la nécessité de lacté, le 
refus du mari, et demandant l'autorisation judiciaire. 
Sur cette requête, le juge enjoint au mari de montrer 
cause et sur audition des parties ou sur défaut du mari 
de comparaître, le magistrat apprécie, et il accorde ou 
refuse l'autorisation demandée, sans que son jugement 
soit soumis à appel ". 

Dans une cause de Simard v Labbé ^ M. le juge 
Gagné, en 1896, a décidé que la procédure par requête 
est régulière et qu'il n'est pas nécessaire de mettre le mari 
en demeure par une sommation. 

La cour d'appel, en 1887, dans la cause de Robillard 
V Dufaux 2, a refusé d'accorder l'appel du jugement 
d'un juge en chambre autorisant une femme mariée à 
contracter, sans qu'au préalable la décision de ce juge 
eût été soumise à la revision de la cour supérieure. 

La procédure doit être la même si, au lieu de refus 
du mari, la requête allègue son interdiction ou son 
absence. Seulement, alors, il ne peut être question d'en- 
joindre au mari de montrer cause, et le jugement d'au- 
torisation doit se rendre ex parte. On peut toutefois se 
demander, dans le cas où le mari serait non présent, et 
où il n'y aurait pas absolument urgence, s'il n'y a pas 
lieu pour le juge d'ordonner l'appel du mari par la voie 
des journaux. 

Si la femme poursuit avant d'avoir obtenu l'autorisa- 
tion du juge, l'action n'est pas recevable, ses procédures 
sont absolument nulles, et elle ne peut, au cours de 
l'instance, obtenir l'autorisation de les continuer. Quand 

(1) 2 R. de J., 169. 

(2) 16 R. L.,235. 
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]e mari n'est pas en cause avec sa femme demanderesse, 
]e bref d'assignation ou au moins la déclaration qui 
l'accompagne doivent énoncer que la femme a été auto- 
risée. M. le juge en chef Casault, dans la cause de 
Turcotte v Nolet, déjà citée, a, d'ailleurs, énoncé l'opi- 
nion qu'il n'est pas nécessaire de mentionner si cette 
autorisation alléguée par la femme est celle du juge ou 
celle de son mari. Il lui suffit de la produire K 

331. II — La femme est défenderesse. — Si la 
femme est assignée par un tiers demandeur, on en- 
seigne, en France, que le tribunal n'est pas tenu de 
rendre, au cas de refus ou de défaut du mari, un juge- 
ment spécial d'autorisation ; qu'il autorise tacitement la 
femme par cela seul qu il l'admet à conclure et à plaider, 
et que l'autorisation de justice résulte même implicite- 
ment pour elle du jugement qui la condamne, avec son 
mari 2. 

Cette doctrine, fondée sur le principe que le défaut 
d'autorisation entraîne une nullité seulement relative, 
ne peut être adoptée dans notre droit dont la théorie 
est que les actes faits par la femme sans autorisation 
sont absolument nuls. Elle ne peut donc être suivie 
que dans les deux cas suivants : celui où le mari assigné 
pour autoriser comparaît, sans déclarer qu'il autorise 
ou qu'il refuse d'autoriser, car alors sa simple comparu- 
tion est interprétée comme une autorisation suffisante ; 
et celui où, sur poursuite dirigée contre le mari et la 
femme, tous deux comparaissent. Mais dans ces deux 
cas, on le voit, la femme se trouve, non pas à recevoir 

(1) Voir ce point : Legavlt v Périard, 1 R. J. 0., C. S., 30 ; Pélo- 
quin & Cardinal, 3 R. J. 0., B. R., 10 ; Thibaudeau & DéaUets, 4 R. de 
P., 1 ; Crédit Foncier Franco-Canadien v Du/resne, 4 R. de P., 246. 

(2) Garsonnet, VI, p. 201 ; Rousseau & Laisné, au mot ^* Autorisa^ 
tion de femme mariée ", Nos 128, 143, 163. 
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du juge une autorisation implicite qui résulterait du 
jugement, mais à plaider avec Tautorisation tacite de 
son mari. 

822. A — Refus du mari. — Si le mari, assigné, soit 
pour autoriser, soit comme défendeur avec sa femme, 
déclare qu'il refuse l'autorisation, il faut de toute 
nécessité qu'il intervienne un jugement autorisant 
la femme; sans ce jugement, elle ne peut faire 
aucune procédure valable. Si le mari, assigné comme 
nous venons de le dire, ne comparaît pas, son défaut est 
considéré comme un refus d'autoriser et il en a les effets. 
Avant de procéder, la femme ou le demandeur doivent 
par motion requérir l'autorisation judiciaire de la femme 
qui a comparu ; sinon, toutes les procédures faites, soit 
par celle-ci, soit par le demandeur contre elle, avant 
l'autorisation, seront nulles d'une nullité absolue. Il 
n'y a pas d'exception à la règle que l'autorisation, soit 
maritale, soit judiciaire, doit précéder ou au moins ac- 
compagner la procédure autorisée. 

Il a cependant été décidé que l'autorisation judi- 
ciaire peut être donnée en tout état de cause \ Mais 
cette théorie est inadmissible. Dans l'espèce ainsi jugée, 
il s'agissait d'une action contre une femme séparée, 
" pour répondre de faits personnels qui n'exigeaient pas 
l'autorisation de son mari ". L'opinion émise par le 
tribunal n'était donc pas sollicitée. 

Evidemment, puisque l'autorisation judiciaire n'est 
ici accordée que sur le refus du mari, il faut que le mari 
ait été mis en demeure de consentir ou de refuser, et le 
juge ne peut pas intervenir, si le mari n'a pas été régu- 
lièrement assigné. Nous avons déjà examiné ce point. 

(1) Parizeau v Huoty 3 R. de P., 395, en 1900. 
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Ajoutons que, suivant nous, le jugement d'autorisa- 
tion €u;cordé sur refus du mari, à la requête du deman- 
deur, devrait être signifié à la femme pour la mettre 
légalement en cause, à moins toutefois que ce jugement 
n*ait 'été rendu, séance tenante, en présence de la 
défenderesse. 

333. B. Interdiction du mari. — Nous ne voyons 
qu'une procédure à suivre. C'.est, pour le demandeur, 
de s'adresser au juge et d'en obtenir l'autorisation de la 
femme de l'interdit, avant de prendre son action. Sans 
cette formalité préalable, en effet, la femme n'a pas 
même la capacité de comparaître. L'action est dirigée 
contre la femme seule, autorisée judiciairement, sans 
mise en cause de son mari. 



:. C. Absence du mari. — En principe, la même 
solution s'impose. Et, s'il n'y avait à consulter que le 
code civil, sur la matière, le cas ne présenterait pas 
plus de difficulté que celui où le mari est interdit. 
L'embarras naît des dispositions des articles 136 et sui- 
vants du code de procédure. D'après ces articles, en 
effet, l'absent peut être valablement assigné par la 
publication dans les journaux d'un ordre du juge ou du 
protonotaire lui enjoignant de comparaître ; et, s'il 
réside dans une autre province, par la signification que 
peut lui faire de l'action une personne lettrée. 

Nous avons donc, d'un côté, le code civil, qui permet 
au juge d'autoriser quand le mari est absent, c'est-à-dire 
même seulement non présent. De l'autre, nous avons 
le code de procédure dont les dispositions ont pour 
portée de permettre, dans tous les cas, de faire constater 
si le mari absent refuse l'autorisation, puisque, d'après 
ce code, on peut le mettre en défaut de comparaître, ce 
qui constitue un refus. 
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Si Ton s'en tient au premier code, la requête alléguant 
Vabsence du mari erft présentée avant l'institution de 
l'action, et, l'autorisation judiciaire de la femme une fois 
obtenue, la poursuite est dirigée contre elle, seule, sans 
mise en cause du mari. Si l'on se confowne au 
second code, l'action sera intentée contre la femme et 
contre le mari, mis en cause pour l'autoriser ; celui-ci 
«era assigné régulièrement, et, sur son défaut constaté 
de comparaître, le juge .autorisera la femme. 

Dans le premier cas, l'autorisation judiciaire est 
donnée à une femme dont le mari est absent. Dans le 
second cas, elle est donnée à une femme dont le mari 
refuse l'autorisation. 

333. Lequel de ces deux modes de procéder pour 
obtenir l'autorisation judiciaire doit être adopté ? 

Nous les croyons l'un et l'autre valables. Ce sont 
deux chemins qui mènent au même but. Que Ton 
prenne l'un ou l'autre, en effet, le juge a la même dis- 
crétion et peut toujours ou refuser ou accorder l'auto- 
risation que le mari ne peut donner, si on le considère 
absent, ou qu'il refuse, si on le met en défaut. Nous 
-croyons cependant qu'il vaut mieux employer le second, 
au moins dans les cas qui ne sont pas urgents. S'il est 
moins expéditif, on ne saurait nier qu'il est plus con- 
forme que l'autre au principe du respect dû à la puis- 
sance maritale. En effet, sans priver la femme de son 
droit de plaider, il sanctionne la règle que le mari doit 
<i'abord être appelé à fournir l'autorisation requise, et 
qu'à son défaut seulement, le juge intervient. 

La question de la validité du premier moyen ne 
paraît pas avoir été discutée par nos tribunaux, si 
•ce n'est dans la cause du Crédit Foncier v Dufresne, où, 
incidemment, M. le juge Cimon a émis l'opinion que 
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l'absence constatée du mari depuis une vingtaine d'an- 
nées est un fait suffisant pour provoquer le juge à auto- 
riser la femme à ester en justice, sans que le mari soit 
assigné ni mentionné au bref \ Quant au mode d'ap- 
pel du mari absent par la voie des journaux pour auto- 
riser ou assister sa femme défenderesse, M. le juge 
Cimon, au même endroit, émet des doutes sur son effica- 
cité et il ajoute "j'ai entendu une haute autorité expri- 
mer l'opinion que cela n'était pas suffisant ". Nous ne 
savons sur quoi ce doute repose. Il est certain, d'au- 
tre part, que les juges devant qui le point a été directe- 
ment soulevé l'ont résolu dans le sens de la validité de 
de cette manière de procéder '< 

336. Nous croyons logique, du reste, la doctrine 
formulée dans les deux arrêts suivants ^ prononcée 
par M. le juge Cimon et M. le juge en chef Sir L. N. 
Casault. Le point qu'on y décide, c'est que si le 
demandeur met le mari en cause dans l'action dirigée 
contre la femme, il est tenu de l'assigner régulièrement,, 
et qu'il ne peut plus, si le mari n'est pas mis en défaut,, 
obtenir l'autorisation du juge. La portée de ces deux 
décisions nous paraît être d'interdire l'emploi simul- 
tané des deux modes indiqués d'obtenir l'autorisation 
judiciaire. Si le demandeur requiert l'autorisation en 
alléguant l'absence du mari, il ne peut pas en même 
temps mettre celui-ci en cause ; s'il le met en cause, il 
ne peut pas obtenir l'autorisation sans avoir fait consta- 
ter son refus, c'est-à-dire son défaut. Les deux moyens,, 
encore une fois, sont licites : mais il faut prendre l'un 
ou l'autre, le premier exclut le second. 

(1) 4 R. de p., pp. 248 et 249. 

(2) Voir, par exemple, Demers v Dufresne, citée au No 191. 

(3) Toujours dans li cause Crédit Foncier v Dufresne. 



DES FEMMES MARIÉES 233 

Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action hypothécaire 
intentée contre une femme séparée de biens, dont le 
mari, mis en cause jiour autoriser, était absent. Le 
demandeur signifia la poursuite seulement à la femme. 
Elle comparut, dans les délais indiqués, par procureur. 
Le demandeur présenta alors au juge une requête 
alléguant Tabsence du mari et demandant l'autorisation 
judiciaire pour la femme d'ester en justice. Celle-ci 
ayant montré cause, la requête fut renvoyée par M. le 
juge Cimon, le 30 novembre 1901, pour les raisons 
suivantes ; 

" Considérant que le mari de la femme défenderesse 
est mentionné dans le bref de sommation pour assister 
son épouse, mais qu'il n'a pas été assigné avec elle ; 

"Considérant que la femme défenderesse, n'étant auto- 
risée en aucune façon à ester en justice, alors l'assigna- 
tion donnée à elle seule, le choix qu'elle a fait des pro- 
cureurs pour comparaître pour elle et la comparution 
qu'elle a faite par leur entremise sont nuls et d'une 
nullité absolue; 

" Considérant que toute la procédure jusqu'à présent 
en cette cause vis-à-vis la femme défenderesse est 
comme n'existant pas ; 

" Considérant qu'il n'y a pas lieu d'accorder la pré- 
sente requête qui est présentée comme incident dans 
une procédure qui n'a pas d'existence légale et qui 
n'oblige pas la femme défenderesse ; 

" La dite requête est renvoyée, avec dépens ^ ". 

Le demandeur fit alors émettre un " alias bref d'assi- 
gnation " pour être signifié au mari. Ce nouveau bref fut 

(1) Les notes du savant juge sont rapportées au vol. 4 R. de P., 244. 
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rapporté en cour avec un procès-verbal d'huissier attes- 
tant que le mis en cause n avait ni domicile ni résidence 
dans la province et que la signification était impossible 
à raison de son absence. Nouvelle requête de la part 
du demandeur, alléguant ce procès- verbal d'huissier et 
demandant l'autorisation judiciaire de la femme, vu 
Tabsence constatée du mari. Par jugement du 10 
décembre 1901, M. le juge en chef Casaulta refusé d'ac- 
corder cette demande. 

Le jugement de M. le juge Cimon exige une remarque. 
Après avoir établi que la procédure dans laquelle la 
requête est présentée n'existe pas légalement et que la 
femme n'est pas même légalement devant la cour, il lui 
accorde les frais de contestation de cette requête. Nous 
trouvons plus logique la conclusion à laquelle en était 
venu M. le juge Andrews, dans la cause de Deniers v 
Dufresne^en mettant les parties hors de cour. Il nous 
semble qu'une procédure inexistante ne peut pas avoir 
d'effet ; comment accorder des dépens à une personne 
qui n'est pas même en cause ? 

§ III — ETENDUE DE L* AUTORISATION ET SES EFFETS 1 

227. Notre sujet ne comporte pas l'étude de tous 
les effets de l'autorisation de plaider accordée à la 
femme. Nous n'avons pas à examiner quelle peut être, 
pour le mari, la conséquence de cette autorisation qu'il 



(1) Pothier, Traité de la Puissance du marij No 76 ; Dalioz, au 
mot Action, No 148, au mot MarioAje, No 783 ; Dalioz, 1848, 5, 19 ; 
1852,2,44; 1862, 2, 194; Sirey, 1818. 1. 193; Duranton, II, No 
459 ; Aubry & Rau, IV, p. 139, V, p. 166 ; Demolombe, Traité du 
mariage et de la séparation de corps, II, Nos 230, 275, 276, 289 et 
292 ; Loranger, II, No 468 ; Laurent, Principes de droit civil, III, No 
145, 147 ; Garsonnet, VI, p. 197 ; Baudry-Lacantinerie, Des Personnes, 
II, Nos 2188, 2318, 2315, 2330 ; M. Mignault, I, p. 517 et s. 
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a lui-même donnée ou que le tribunal a suppléée. Il 
s'agit uniquement de savoir dans quelles limites la 
femme, autorisée à plaider, doit être considérée comme 
habilitée. 

"L'effet de Tautorisation du mari et de Tautorisation 
supplétive du juge, dit Pothier, est de rendre la femme 
aussi capable de l'acte pour lequel elle est autorisée» 
qu'elle le seiait si elle n'était pas mariée." En d'autres 
termes, l'autorisation lève l'incapacité qui résultait pour 
la femme de l'état de mariage. La femme autorisée 
devient donc aussi capable, ni plus ni moins, que si elle 
n'était pas mariée. C'est la règle : elle souffre des ^- 
ceptions quant au principe que la femme mariée, avec 
l'autorisation, n'est pas moins capable qu'une fille, ou 
une veuve. Il n'y a pas d'exception au principe que 
cette autorisation ne la rend pas plus capable que si 
elle n'était pas mariée. 



1"" En cour de première instance 

328. Le mari a donné à sa femme l'autorisation 
d'ester en justice ; cette autorisation, pour être valide, 
ne doit pas être générale. II faut donc se demander à 
quels actes de procédure elle s'applique, et quelle en est 
l'étendue. La règle à cet égard est que l'étendue de 
l'autorisation doit être déterminée d'«près les principes 
ordinaires de l'interprétation, c'est-à-dire, d'après les 
termes dans lesquels elle a été donnée, et d'après les 
circonstances du fait, si ces termes ne sont pas par 
eux-mêmes suffisamment explicites. L'autorisation est 
en effet un acte dont la portée doit être appréciée 
comme celle de tous les autres, dit Baudry-Lacantinerie. 
Le principe de la spécialité de l'autorisation nous défend 
de conclure de la capacité accordée à la femme de faire 
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un acte, à la capacité de suivre toute seule les contesta* 
tions auxquelles il donne lieu. 

339. Si la femme est autorisée " à ester en justice 
aux fins de tel procès ", l'interprétation qu'il faut faire 
de cette autorisation, c'est qu'elle rend la femme capable 
de faire tous les actes de procédure requis au cours de 
l'instance jusqu'à jugement. Cette autorisation, quant 
au principal, s'applique aux incidents et accessoires. 
Qui veut la fin veut les moyens. Son effet ne s'arrête 
pas au jugement. L'autorisation habilite la femme à 
faire exécuter le jugement rendu à son profit, car cette 
exécution est la suite nécessaire de la procédure dans 
laquelle elle a été admise à s'engager, et c'est elle seule 
qui la complète. En vertu du même principe, la femme 
peut défendre aux oppositions qu'on ferait à cette 
exécution. 

De même on peut dire que la femme qui a obtenu un 
jugement de séparation, peut, en exécution de ce juge- 
ment, faire un règlement amiable avec son mari. Ce 
jugement lui confère implicitement la capacité d'exercer 
ses droits et de recouvrer ses reprises ; elle peut aussi, 
sans aucune autorisation, renoncer à la communauté ^. 

Dans la cause de Roy v Bétournay 2, il a été jugé 
que pour soumettre à la contrainte par corps une 
femme autorisée dans la poursuite où elle est défen- 
deresse, il n'est pas nécessaire de signifier au mari la 
règle pour contrainte en exécution du jugement rendu 
contre la femme. Cependant, M. le juge Archibald a 
décidé qu'une femme autorisée à intenter une action 
en séparation de corps, ne peut pas faire saisir-exécuter 

(1) Pigeau, II, 186; Trudeau y Labossière, 4 R. de P., 46, 1901. 
Pagnuelo J. 

(2) 1 R. J. 0., C. S., 139. 
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en vertu du jugement rendu en sa faveur, maïs que 
l'autorisation finit avec ce jugement i. Et il avait été 
décidé, en 1860, par la cour supérieure, qu'une règle 
pour contrainte par corps contre la femme doit être 
renvoyée si elle n a pas été signifiée au mari 2. 

330. L'autorisation n'habilite la femme que pour 
l'acte en vue duquel elle a été donnée ; il ne saurait 
dépendre de personne d'en modifier, ni les conditions 
ni le caractère. Il suit de là que la femme, autorisée à 
plaider, ne peut pas transiger, puisque c'est là tout le 
contraire de plaider ; ni se désister de sa demande. Ce 
désistement en effet est susceptible de compromettre ses 
intérêts, ne fût-ce que par l'obligation de faire, le cas 
échéant, un nouveau procès, si l'action subsiste. Ce 
désistement implique d'ailleurs une renonciation à un 
droit, partant une aliénation ; or, comme le fait remar- 
quer Laurent 3, ce n'est pas pour aliéner son droit que 
le mari a autorisé sa femme, c'est, au contraire, pour en 
poursuivre l'exécution forcée. 

La femme ne peut pas non plus acquiescer à la 
demande formée contre elle, puisque c'est là abdiquer 
son droit qu'elle est autorisée à défendre. Certains 
auteurs enseignent qu'elle ne peut pas même acquiescer 
au jugement rendu contre elle. Nous croyons, avec 
Aubry et Rau *, que l'acquiescement au jugement lui 
est permis : elle a plaidé, comme elle était autorisée à 
le faire, cette autorisation doit lui permettre d'accepter 
le jugement qui a prononcé sur l'existence des droits 
qu'elle soutenait. 

(1) Emery v Martel, 5 R. L., n. s., 307. 

(2) McDoncUd v McLean, 11 L. C. R., 6. 

(3) m, No 147. 

(4) V, p. 157. 
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Ces exemples font voir que rautorisation donnée à la 
femme de plaider n a pas toujours pour effet de la ren- 
dre aussi capable que si elle n'était pas mariée : le 
principe de la spécialité apporte des exceptions à la 
règle que, par Tautorisation, elle se trouve à n'être pas 
moins capable qu'une fille ou une veuve. 

331. Quant aux procédures qui n'ont pas le carac- 
tère d'un abandon des droits de la femme, elle est 
pleinement capable de les faire toutes. Prenons, par 
exemple, la partie la plus importante des procédures, 
la preuve. L*effet de l'autorisation est de mettre la 
femme mariée sur le même pied que son adversaire. 
Elle peut donc, aux termes de l'article 316 du code de 
procédure, être interrogée comme témoin par la partie 
adverse, et aussi rendre témoignage en sa faveur. 

Il a été décidé, en 1897, que la femme commune en 
biens poursuivant en dommages conjointement avec 
son mari, peut témoigner, même pour établir une cause 
d'action antérieure à l'adoption du statut qui permet 
aux parties d'offrir leur témoignage \ 

D'autre part, M. le juge Curran a décidé que, dans 
une action de la communauté où la femme est co- 
demanderesse avec son mari, elle n'a pas plus le droit 
de se faire entendre comme témoin que si l'action avait 
été intentée au nom du mari seul 2. 

333. Faut-il ajouter que la femme peut être témoin 
même dans le cas où elle plaide contre son mari ? La 
question serait difficile à résoudre si la cour d'appel ne 

(1) Gagné v Forgues, 5 R. L., n. s., 24, Gagné J. — Dans le même 
sens, Sullivan v La Corporation de Magog, 18 R. J. 0., C. S., 107> 
Lemieux J., 1900. 

(2) Dun/y ée vir v KdVy, 20 R. J. 0., C. S., 231. 



DES FEMMES MARIÉES 239 

l'avait déjà tranchée. En effet, il n'est pas facile de con- 
cilier la disposition de larticle 316 du code de procé- 
dure avec celle du paragraphe 4 de l'article 314 du 
même code : " Les époux ne sont pas compétents à 
témoigner l'un pour ou contre l'autre ". On pourrait 
dire que l'article 316 pose une règle générale à laquelle 
l'article 314 fait une exception. Mais c'est l'opinion 
contraire qui a été reçue dans la cause de Talbot v Guil- 
martin ^ décidée en première instance par M. le juge 
Pelletier, dont le jugement a été confirmé par la majo- 
rité de la cour d'appel. Il s'agissait d'une action en sépa- 
ration de corps intentée par la femme ; et on y a permis 
à celle-ci, de faire, par son propre témoignage, la preuve 
des mauvais traitements qu'elle alléguait. 

333. Cette interprétation nous dispense d'examiner 
la question, controversée par les commentateurs du code 
Napoléon, de savoir si la femme, autorisée à plaider, 
peut faire un aveu. Puisque son témoignrge est reçu, 
en entier, même dans un procès contre son mari, c'est- 
à-dire, malgré l'article 314 du code de procédure, à plus 
forte raison faut-il dire qu'elle peut faire des aveux. 
Cela doit comprendre uniquement, bien entendu, les 
aveux judiciaires. Ceux faits par la femme avant son 
autorisation ne peuvent être invoqués contre elle, si ce 
n'est pour attaquer la valeur d'une déclaration contraire 
qu'elle ferait sous serment, après avoir reçu l'autorisa- 
tion. 

En résumé, nous croyons, avec Demolombe, que dans 
notre droit du moins, la femme autorisée à plaider est 
autorisée à courir toutes les chances de la lutte judi- 
ciaire. 

(1) 10 R. J. 0., B. R., 564. 
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2o Quant aux appels. 

334. L'autorisation donnée à la femme d'ester en 
justice s'étend-elle à tous les degrés de juridiction par 
lesquels peut passer le procès ? Quelles voies de recours 
sont permises à la femme, en vertu de cette autorisa- 
tion ? Examinons les divers moyens, indiqués par le 
code de procédure, de se pourvoir contre les jugements. 

285. Opposition à jugement (1163-1174 C. P.) — 
L'article 1173 dit que cette opposition fait partie de la 
procédure dans la poursuite originaire et est une défense 
à l'action. Comme il s'agit tout simplement de plaider, 
et que les circonstances seules où ce plaidoyer est 
produit diflFèrent des cas ordinaires, il est admis sans 
diflSculté que l'autorisation d'ester en justice permet à 
la femme, condamnée par défaut de comparaître ou de 
plaider, de former l'opposition à jugement. 

286. La requête en revision (1175-1176 C. P.), 
accordée dans des cas différents de ceux où l'opposition 
à jugement est permise, y est cependant assimilée par 
l'article 1176. Et la réponse devrait être la même. 
Mais, en pratique, comme cette requête est le premier 
acte de procédure que doit faire la femme dans le procès 
qui lui est intenté, il s'en suit que son autorisation sera 
requise spécialement pour la former. 

287. Tierce-opposition (1185-1188 C. P.).— C'est, 
au point de vue où nous nous plaçons, le même cas que 
celui de la requête en revision. Pour former la requête 
en tierce-opposition, la femme est tenue d'obtenir l'auto- 
risation directe de la faire. Il ne peut donc pas se 
présenter de difficulté. 

288. Requête civile (1177-1184 C. P.). — H s'agit 

I 
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ici de rétracter un jugement rendu après que la femme 
a déjà plaidé. La solution devient douteuse, et les 
auteurs ne sont pas d'accord. Loranger enseigne que 
la femme autorisée à plaider, peut former une requête 
«ivile, vu que ce n'est pas là une nouvelle instance. 
D après M. Mignault, au contraire, la femme ne peut 
point, sans une, autorisation nouvelle, ester en requête 
«ivile, vu que le procès qui a subi et épuisé les divers 
degrés de juridiction est réellement terminé, et que la 
requête civile constitue une affaire vraiment nouvelle. 
O est lopinion de Demolombe, qui l'applique à la tierce- 
opposition. Nous croyons que l'avis de Loranger doit 
prévaloir. La requête civile est une procédure qui se 
fait devant le tribunal même où la femme a été auto- 
risée à se présenter : c'est le même procès, avec seulement 
■d'autres moyens dont la femme était d'abord privée. 

«89. Revision (1189-1208 C. P.).— La revision a 
lieu devant trois juges de la cour supérieure siégeant 
comme cour de revision. La femme autorisée en pre- 
mière instance peut-elle, sans une nouvelle autorisation, 
agir comme appelante ou comme intimée devant cette 
cour ? On a décidé l'affirmative, pour la raison que les 
parties sont toujours devant la même cour. 

Appel à la Cour du Banc du Roi 
(1209-1248 C. P.) 

340. Toute autorisation générale, qu'elle vienne du 
mari ou du juge, est nulle. C'est de ce principe de la 
spécialité de l'autorisation que naissent les difficultés 
que nous allons rencontrer dans la solution des cas où 
il s'agit pour la femme de plaider en appel. Trois cas 
peuvent se présenter. 
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11 nous semble que la question doit être décidée négati- 
vement" . Demolombe ^ requiert une autorisation écrite, 
qui d'ailleurs peut être donnée par acte sous seing privé 
et par simple lettre, la preuve de l'autorisation ne pou- 
vant pas se faire par témoins. M. Mignault^ sans se 
prononcer sur cette question, croit qu'il serait plus pru- 
dent d'apporter une preuve écrite de cette autorisation. 

Nous croyons, pour notre part, que cette autorisation 
doit être par écrit. Dans le silence du code sur un point 
particulier, il nous paraît raisonnable d'interpréter le 
mot autorisation dans l'article 176, suivant les termes 
de l'article 177 qui l'exigent "par écrit," vu l'analogie 
des deux cas. Cette analogie, Laurent lui-même la 
trouve complète. 

C'est d'ailleurs la conclusion à laquelle en sont venus 
nos tribunaux. " Si la femme se porte demanderesse, a 
dit M. le juge Ouimet, dans la cause de Thibaudeau v 
Désilets ^ il incombe à la femme de se pourvoir elle- 
même de cette autorisation : soit par une autorisation 
formelle sous la signature du mari, qu'elle produit, soit 
en obtenant qu'il comparaisse avec elle comme partie 
aux fins de l'autoriser ". 

SOS. En 1890, la cour de revision, à Montréal, dans 
la cause de Lamontagne v Lamontagne a décidé qu'il 
ne suffit pas que la femme allègue, dans sa déclaration, 
qu'elle est autorisée de son mari, mais que ce dernier 
doit être partie ^ l'action ou donner son consentement 
par écrit. " Il est de principe, a dit M^ le juge Jetté^ 
que l'autorisation maritale, ne peut se donner qu'à deux 

(1) m, No 125. 

(2) I, Ko 194. 

(3) 4 R. de P., 1. 



i 



DES FEMMES MARIÉES 209 

'époques déterminées, avant ou au moment même de 
<îe Tacte que le mari autorise. L'autorisation doit donc 
être antérieure ou concomitante, postérieure elle serait 
«ans effet". 

En 1892, M. le juge Mathieu, dans la cause de LegavM 
V Périard ^ avait jugé que l'allégation faite par la 
femme qu'elle est autorisée par son mari est suffisante. 
Mais, en 1893, la cour d'appel, dans la cause déjà citée 
rde Péloquin v Cardinal, a jugé que la simple alléga- 
tion que la femme était autorisée sans que son mari 
fût en cause pour l'assister, et sans preuve de l'autori- 
sation, ne suffisait pas pour couvrir la nullité absolue 
des procédures. En 1899, M. le juge Mathieu, dans la 
<;ause de ChaZmers v Northwest Shoe Company 2, a 
décidé, sur une exception à la forme alléguant que la 
femme se disait autorisée de son mari et que celui-ci 
n'était pas mis en cause et que l'autorisation n'était 
pas produite, que cette autorisation n'étant pas niée par 
l'exception, elle pouvait se prouver au mérite. En 1900, 
le même juge, dans la cause de Paré v Riendeau ^, a 
jugé qu'une femme, qui dans son action allègue qu'elle 
est séparée de biens mais qui ne se dit pas autorisée, peut 
amender et alléguer l'autorisation, si réellement elle 
existe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action en dom- 
mages-intérêts. 

2^^ De l'autorisation tacite. 

304. Quand le mari intente une action contre sa 
femme, il l'autorise tacitement à se défendre. Si encore 
le mari et la femme, dans la même instance, procèdent 

(1) 1 R. J. 0., C. S., 30. 

(2) I R. de P., 250. 

(3) 4 R. L., n. s., 83. 
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Il nous semble que la question doit être décidée négati- 
vement" . Demolombe ^ requiert une autorisation écrite, 
qui d'ailleurs peut être donnée par acte sous seing privé 
et par simple lettre, la preuve de l'autorisation ne pou- 
vant pas se faire par témoins. M. Mignault^ sans se 
prononcer sur cette question, croit qu'il serait plus pru- 
dent d'apporter une preuve écrite de cette autorisation. 

Nous croyons, pour notre part, que cette autorisation 
doit être par écrit. Dans le silence du code sur un point 
particulier, il nous paraît raisonnable d'interpréter le 
mot autorisation dans l'article 176, suivant les termes - 
de l'article 177 qui l'exigent "par écrit," vu l'analogie 
des deux cas. Cette analogie, Laurent lui-même la 
trouve complète. 

C'est d'ailleurs la conclusion à laquelle en sont venus 
nos tribunaux. " Si la femme se porte demanderesse, a 
dit M. le juge Ouimet, dans la cause de Thibaudeau v 
Désilets ^ il incombe à la femme de se pourvoir elle- 
même de cette autorisation : soit par une autorisation 
formelle sous la signature du mari, qu'elle produit, soit 
en obtenant qu'il comparaisse avec elle comme partie 
aux fins de l'autoriser ". 

303. En 1890, la cour de revision, à Montréal, dans 
la cause de Lamontagrie v Lamontagne a décidé qu'il 
ne suffit pas que la femme allègue, dans sa déclaration, 
qu'elle est autorisée de son mari, mais que cô dernier 
doit être partie |t l'action ou donner son consentement 
par écrit. " Il est de principe, a dit M^ le juge Jette, 
que l'autorisation maritale, ne peut se donner qu'à deux 

(1) ni. No 125. 

(2) I, No 194. 

(3) 4 R. de P., 1. 
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'époques déterminées, avant ou au moment même de 
-de Tacte que le mari autorise. L'autorisation doit donc 
être antérieure ou concomitante, postérieure elle serait 
sans effet". 

En 1892, M. le juge Mathieu, dans la cause de Legault 
V Périard ^ avait jugé que l'allégation faite par la 
femme qu'elle est autorisée par son mari est suflSsante. 
Mais, en 1893, la cour d'appel, dans la cause déjà citée 
rde Péloquin v Cardinal, a jugé que la simple alléga- 
tion que la femme était autorisée sans que son mari 
fût en cause pour l'assister, et sans preuve de l'autori- 
sation, ne suffisait pas pour couvrir la nullité absolue 
des procédures. En 1899, M. le juge Mathieu, dans la 
>cause de ChaZmers v Northwest Shoe Company 2, a 
décidé, sur une exception à la forme alléguant que la 
femme se disait autorisée de son mari et que celui-ci 
n'était pas mis en cause et que l'autorisation n'était 
pas produite, que cette autorisation n'étant pfiis niée par 
l'exception, elle pouvait se prouver au mérite. En 1900, 
le même juge, dans la cause de Paré v Riendeau ^, a 
jugé qu'une femme, qui dans son action allègue qu'elle 
est séparée de biens mais qui ne se dit pas autorisée, peut 
a,mender et alléguer l'autorisation, si réellement elle 
existe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action en dom- 
mages-intérêts. 

2^^ De l'autorisation tacite. 

304. Quand le mari intente une action contre sa 
femme, il l'autorise tacitement à se défendre. Si encore 
le mari et la femme, dans la même instance, procèdent 

(1) 1 R. J. 0., C. S., 30. 

(2) IK.de P., 250. 

(3) 4 B. L., n. s., S3. 
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vant pas se faire par témoins. M. Mignault^ sans se 
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Nous croyons, pour notre part, que cette autorisation 
doit être par écrit. Dans le silence du code sur un point 
particulier, il nous paraît raisonnable d'interpréter le 
mot autorisation dans l'article 176, suivant les termes 
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même de cette autorisation : soit par une autorisation 
formelle sous la signature du mari, qu'elle produit, soit 
en obtenant qu'il comparaisse avec elle comme partie 
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303. En 1890, la cour de revision, à Montréal, dans 
la cause de Lamontagrie v Lamontagne a décidé qu'il 
ne suffit pas que la femme allègue, dans sa déclaration, 
qu'elle est autorisée de son mari, mais que cô dernier 
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(1) III, No 125. 

(2) I, No 194. 

(3) 4 R. de P., 1. 
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'époques déterminées, avant ou au moment même de 
-de l'acte que le mari autorise. L'autorisation doit donc 
être antérieure ou concomitante, postérieure elle serait 
sans effet". 

En 1892, M. le juge Mathieu, dans la cause de Legault 
V Périard ^ avait jugé que l'allégation faite par la 
femme qu'elle est autorisée par son mari est suflBsante. 
Mais, en 1893, la cour d'appel, dans la cause déjà citée 
<îe Péloquin v Cardinal, a jugé que la simple alléga- 
tion que la femme était autorisée sans que son mari 
fût en cause pour l'assister, et sans preuve de l'autori- 
sation, ne suffisait pas pour couvrir la nullité absolue 
des procédures. En 1899, M. le juge Mathieu, dans la 
>cause de Chalmera v Northwest Shoe Company ^, a 
décidé, sur une exception à la forme alléguant que la 
femme se disait autorisée de son mari et que celui-ci 
n'était pas mis en cause et que l'autorisation n'était 
pas produite, que cette autorisation n'étant pas niée par 
l'exception, elle pouvait se prouver au mérite. En 1900, 
le même juge, dans la cause de Paré v Riendeau ^, a 
jugé qu'une femme, qui dans son action allègue qu'elle 
est séparée de biens mais qui ne se dit pas autorisée, peut 
a,mender et alléguer l'autorisation, si réellement elle 
existe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une action en dom- 
mages-intérêts. 

2*^ De l'autorisation tacite. 

304. Quand le mari intente une action contre sa 
femme, il l'autorise tacitement à se défendre. Si encore 
le mari et la femme, dans la même instance, procèdent 

(1) 1 R. J. 0., C. S., 30. 

(2) IK. de P., 250. 

(3) 4 R. L., n. s., 83. 
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à former une demande ou à y défendre. L'autorisation 
judiciaire doit, dans tous les cai', recevoir la même- 
étendue d'interprétation que celle du mari. 



§ ly — DES ACTIONS PERMISES 1 TTKE FEMME COMMUNE EN BIENS- 

DUMENT AUTORISÉE 

350. Nous venons de voir que l'effet de l'autorisation 
est de rendre la femme mariée aussi capable, en générale 
que si elle était fille ou veuve. Il ne faut pas exagérer 
et dire que cette autorisation la rend plus capable que 
si elle n'était pas mariée. Sans autorisation, la femme 
ne peut aucunement plaider, sauf les exceptions pour le 
cas de séparation de biens. Avec l'autorisation, elle 
peut plaider dans toutes les actions qui lui appartiens 
nent. En d'autres termes, l'autorisation fait disparaître^ 
l'incapacité de la femme d'exercer ses actions, mais elle^ 
ne lui donne pas d'actions. 

L'application de ce principe clair ne présente pas de^ 
diflBculté quand il s'agit d'une femme séparée de biens^ 
puisque son patrimoine est complètement distinct de 
celui du mari, et qu'on ne songera jamais à donner à 
l'autorisation maritale l'effet d'accorder à la femme le 
droit d'intenter une action qui appartient à un tiers^ 
même si ce tiers est son mari. Mais la confusion devient 
possible quant il s'agit de distinguer entre les actions 
que l'autorisation permet à la femme commune d'intenter 
et celles où l'autorisation est inefficace à raison de ce 
qu'elles appartiennent à la communauté. 

A proprement parler, nous le déclarons immédiate- 
ment, il ne s'agit plus ici de la capacité de la femme 
d'ester en justice, mais bien plutôt de son droit d'action^ 
Néanmoins, quelques-uns des arrêts que nous allons citer 
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établissent qu'on a voulu souvent donner à Tautorisa- 
tion de plaider l'efiet de ce qui pourrait s'appeler un 
transport d'action ; et c'est pour cela qu'il ne nous 
semble pas hors de propos de rapporter cette juris- 
prudence. 

351. Nous ne reviendrons pas sur le cas des actions 
concernant ceux des biens de la femme qui ne tombent 
pas dans l'actif de la communauté. L'article 1298 du 
code civil dit que le mari peut exercer seul toutes les 
actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la 
femme. Cette disposition n'a pas pour effet d'enlever 
à la femme l'exercice de ces actions, qui lui sont propres, 
et elle peut certainement y figurer valablement avec 
l'autorisation de son mari ou celle du juge \ 

Quant à savoir si l'action dite d'injure en est une 
propre à la femme, c'est un point que nous trouverons 
très bien étudié dans un arrêt de M. le juge Langelier 2. 

l"" Des actions fondées sur des créances ordi- 
naires, i. e., sur des obligations ne résultant pas de 
délits ou de quasi-délits. 

Une femvie dûment autorisée peut-elle les exercer ? 

ftSft, On ne paraît pas avoir jamais décidé qu'une 
femme commune en biens peut plaider seule dans une 
action fondée sur une créance de la communauté. 

353. La femme ne peut pas, Tnême autorisée, être 
seule partie dans ces actions : 

En 1875, la cour supérieure a décidé que, pendant 

(1) Donohue v Donohue <fc Murray, 4 R. de P., 300, 1901, Mathieu, J. 

(2) No 257. 
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. lfiic:^0Witu]3$ia4é> le uwri seul ^pmxb' âtve: ponssiim pour 
iilier4ette de la communauté, (djbos Ye^oe, pour des 
pcovisions) \ En 1881, M. le juge en chef Casaulfe^ju^é 
que si a femme dont le mari est absent peut être autc^isée 
à ester en jugement, ce ne peut être que pour la pour- 
suite des droits qui lui sont propres et non des droits 
appartenant à la communauté qui n'est pas dissoute et 
dont elle n'a pas l'administration. Elle ne peut réclamer 
des biens mobiliers qui lui auraient été donnés pendant 
l'absence de son mari, vu que ces biens tombent dans la 
communauté 2. En 1882, la cour d'appel, (Dorion, Ram- 
say, Tessier, Caron et Baby JJ.) a jugé qu'une femme 
commune en biens, à qui son père a cédé une créance 
mobilière ne peut, même avec l'autorisation de son mari, 
porter en son nom propre une action en recouvrement 
de la créance cédée, cette action appartenant à la com- 
munauté 3. En 1884, la même cour d'appel a jugé 
qu'une femme commune en biens, même quand son mari 
est en cause pour l'assister, ne peut intenter une action 
pour aliments. Mais que cette objection n'ayant été faite 
qu'en appel, la cour peut renvoyer le dossier devant le 
tribunal de première instance pour permettre au mari, 
qui est déjà dans la cause pour autoriser sa femme, de 
devenir partie principale, soit par intervention ou par 
amendement *. Eu 1888, la même cour a confirmé une 
décision de la cour de revision et jugé qu'une dette de 
la communauté ne peut, pendant l'existence de cette 
communauté, être poursuivie contre la femme seule, 
même avec la mise en cause de son mari pour l'assister, 
mais elle doit l'être contre le mari seul ^ Il s'agissait 

(1) Frigon v Côté, 1 Q. L. R., 152. 

(2) Das9ylva v Lizotte, 13 Q. L. R., 267. 

(3) Bélanger v TcUhot, 3 D. C. A., 317. 
<4) Gùmte & Lagacé, 3 D. C. A., 319. 
(5) Duval V Anctil, 16 R. L., 328. 




d'iM^e action prise contre unefeiojaiecoinstime'qaiAv^t 
consenti, avec l'autorisation de son mari, une obligation 
portant hypothèque sur un de ses propres. En 1889, M. 
le juge Tellier a décidé que la femrce commune en 
biens ne peut poursuivre en son nom, avec Tautorisation 
de son mari, le recouvrement d'une vente viagère qui 
lui est due en vertu d'un acte de donation passé avant 
son mariage ^ En 1900, M. le juge Andrews a décidé 
qu'une femme commune en biens ne peut intenter une 
action en compte et partage, sans que son mari soit co- 
demandeur avec elle 2. 

Bien que le droit de plaider n'y soit pas discuté, nous 
croyons utile de citer encore l'arrêt suivant : En 1900, 
M. le juge Taschereau a décidé que le juge ne peut 
autoriser une femme à retirer des deniers à elle légués, 
et qui, d'après les termes du testament, ne lui sont pas 
encore payables, sous prétexte que cette femme est 
commune en biens, sans ressources et que son mari est 
absent et présumé mort ^. 

394. La femme peut être partie dans ces actions, à 
la condition que son mari soit lui-même en cause per- 
sonnellement 

En 1878, le juge Meredith a décidé que le mari et la 
femme communs en biens peuvent poursuivre ensemble 
pour des dettes de la communauté *. En 1893, M. le 
juge Doherty a décidé qu'il n'y a pas d'illégalité à ce 
que la femme se joigne à son mari pour intienter avec 

(1) Boy V Sabourin, 21 R. L., 450 

(2) CHroux Y OirouXt 19 R. J. 0., C. S., 372. Même décision, quant 
à un legs, en 1895^ Trew v Kirkup, 7'R.. J. 0., C. -S,, «Q3. 

(3) Ex parte Mercier, 2 B..de :p., 292. 

(4) Bertrand v PcvUof',:AQ' h- B., 8. 
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lui une action de la communauté ; une inscription en 
droit demandant le renvoi de l'action quant à elle ne 
doit pas être maintenue \ En 1899, M. le juge Mathieu 
a décidé qu'une femme commune en biens poursuivie 
avec son mari pour une dette contractée par elle avec 
l'autorisation de son mari, ne peut, par exception à la 
forme, se faire mettre hors de cause ^, 

QSS. Delà femme inarchande publiqiue. — En 1893 
il a été décidé par la cour supérieure : " That a wif e 
common as to property who contracts as Tnarchande 
publique for the purposes of her business binds herself 
personally, and the fact that she also binds her husband 
and that the debts so contracted become also debts of 
^he community, does not alter the relation existing 
between her and her creditor and does not prevent the 
latter f rom exercising his recourse against her " ^. En 
1896, M. le juge Tait a décidé : " That an action cannot 
be maintained against a wife common as to property 
with her husband, on a lease signed by her, when it is 
not alleged that she was a public trader at the time 
she signed the lease, or that the lease was signed in 
connection with any business or trade then carried on 
by her, or that she was authorized by her husband to 
sign the same" *. En 1897, M. le juge Doherty a dé- 
cidé : " A married woman who is a marchande pu- 
blique, even though she be common as to property, is 
liable to be sued for the enforcement of obligations 
incurred by her for the purposes of her business as 
such marchande publique ; and the fact that she is 
misdescribed in the writ as being separate as to pro- 

(1) MaUet V Sahara, 4 R. J. 0., C. S., 110. 

(2) Ennaua v Deama/raU et HopkmSy 2 R. de P., 26L 

(3) Ingliê v (yCouTior, 4 R. J. 0., C. S., 88. 

(4) Joseph V McDonald, 11 R. J. 0., C. S., 406. 
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perty is not a ground for dismissing the ctction against 
her " \ (Dans l'espèce le mari était en cause pour as- 
sister.) On est allé, croyons-nous, jusqu'à rextrême 
limite, et peut-être trop loin, dans une cause décidée en 
1901, 2 en jugeant qu'une femme commune poursuivant 
comme marchande publique, avec l'autorisation de son 
mari, peut, sur inscription en droit du défendeur, 
faire amender le bref pour mettre son mari personnelle- 
ment en cause. 

2^ Des actions en recouvrement de dommages- 
intérêts résultant de délits ou quasi-délits 

La femme commune en biens, autorisée de son mari 
ou par justice, peut-elle plaider à ces actions ? 

856. Pour rafflrmative.— En 1886, la cour d'ap- 
pel a décidé qu'une femme, mariée en Irlande, a une 
action en recouvrement de dommages résultant de 
calomnies, sans prouver séparation de biens ^, En 1894, 
M. le juge Pagnuelo a décidé que la femme commune 
en biens assistée de son mari ou autorisée par justice, 
possède un droit d'action personnel pour protéger son 
honneur, cette action n'appartenant pas seulement au 
mari *. 

En 1889, M. le juge Mathieu a décidé que la femme 
commune en biens doit être poursuivie pour les dom- 
mages résultant de son délit ; qu'une femme commune 
en biens avec son épous peut se joindre à lui pour 

(1) Renaud v Brotm, 12 R. J. 0., C. S., 237. 

(2) Pleau Y Clément, 3 R. de P., 406. 

(3) Waldron v White, 3 M. L. R., Q. B., 375. 

(4) Brisebois v Simard, 6 R. J. 0., C. S., 381. 
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iôteoter rmetietiou en dommages pour des iùjctres qui 
Itti ont ^été dites ^ 

En 1890, la cour d'appel a jugé que la femme com- 
mune a droit, contre le propriétaire, à Taction pour dom- 
mages résultant du mauvais état de la maison louée ^. 
En 1892, M. le juge Andrews a décidé que sur refus du 
mari d'autoriser sa femme commune en biens à ester en 
justice pour poursuivre un tiers qui Ta assaillie, le juge 
peut alors accorder cette autorisation ^. En 1893, la 
cour de revision (Casault, Routhîer et Andrews, JJ.) a 
jugé que la femme commune en biens, autorisée par le 
juge en Tabsence du mari, à ester en justice, peut por- 
ter en son nom l'action en recouvrement de dommages 
résultant de délits ou quasi-délits commis à son égard, 
quoique ces dommages soient à proprement parler une 
dette de la communauté *. Il s'agissait ici de propos 
diflamatoires. Voici comment M. le juge en chef for- 
mule son opinion. " Il y a cette différence entre une 
dette civile et la compensation pour dommages causés 
par délits et quasi-délits, que celle-ci est une espèce 
d'amende imposée au délinquant, et tandis que le juge- 
ment ne fait que constater l'existence des dettes civiles 
ordinaires, il crée et détermine celle résultant du délit 
ou du quasi-délit. Puis la femme, que l'absence de son 
mari prive de la protection qu'il doit à sa personne, 
doit, pour se protéger, avoir, avec l'autorisation du juge, 
le recours légal qu'elle a, avec la même autorisation, 
pour la protection de ses biens propres. C'est en cela 
que cette cause se distingue de celle de Dassylva v 
Lizotte ". 

(1) Bttzinet v Boy, 18 R. L., 295. 

(2) EllioU V Simmons, 14 L. N., 114 et 20 R. L. 667. 

(3) Ux parte Lemieux, 2 R. J. 0., C. S., 404. 

(4) Turcotte v Nolet, 4 R. J. 0., C. S., 438. 



&t lâM^^ M^ le înge Pagntiek» a d^klé quie vkt ifettMM* 
ccHdHiQimeieB biens, autorisée, peut intenter en son xs«oi^> 
vme aetiocïfd'injures verbales et pour domma(^es rést»kti»kt 
de vmff» de fait ^ En 1900, M. le ju^e Lemieux a déefdfé 
que la femme commune peut poursuivre avec son mairi 
le recouvrement de dommages qu elle a soufferts person- 
nellement 2 

^7. Le 18 avril 1900, M. le juge Langelier a décida 
que l'action en recouvrement de dommages résultant de 
procédures en interdiction est une action d'injure person- 
nelle à la femme, qui ne tombe pas dans la commu- 
nauté et qui peut être exercée par la femme autorisée ^. 

Ce jugement a été cassé par la cour d'appel, qui a 
refusé de voir une différence entre les actions résultant 
d'un simple quasi-délit et les actions d'injure. Mais 
l'origine de l'action d'injure et les raisons pour lesquelles 
la femme commune doit pouvoir l'intenter sont si nette- 
ment exposées par le savant juge de première instance, 
que nous croyons une citation nécessaire. 

" Il ne s'agit pas en cette cause, dit M. Langelier, de 
savoir si une femme peut exercer des actions person- 
nelles et mobilières qui lui appartiennent, mais de savoir 
si une action comme celle dont il s'agit, et qui est 
certainement personnelle et mobilière, appartient à la 
femme. Le défendeur prétend qu'elle appartient à la 
communauté, et la demanderesse soutient qu'elle n'y 
tombe pas. 

"D'abord, quelle est la nature de l'action de lade^ 

(1) 'Gaut%ier v Rdi^Hy 2 R. de P., 326 ; Laurin v Desrochers, 2 R. 
deP., 327. 
(3) SvUivcm V VUk de Magogi 18 R. J. 0., C. S., 107. 
{d,) Clemèenô V /SmîmWo^, ,lQil. J. 0.^ B. R,, 293. 
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manderesse ? Sans doute, c'est une action en dommages, 
mais elle y demande deux espèces de dommages bien 
distinctes : $25.00 de dommages réels, et $975.00 de 
dommages exemplaires. C'est-à-dire, qu'elle a cumulé 
dans une même instance deux sortes d'actions : une 
action en dommages et une action d'injures. Notre 
procédure permet incontestablement cette manière de 
procéder, mais la réunion dans une même instance de 
deux actions distinctes n'empêche pas celles-ci de rester 
distinctes, et d'être soumises chacune aux principes qui 
la régissent. 

" Maintenant, l'action en dommages et l'action d'in- 
jures sont-elles des actions distinctes ou sont-elles 
identiques ? Notre droit sur ces actions a sa source 
dans le droit romain. Or, si l'on examine le droit ro- 
main, on voit qu'elles y ont toujours été parfaitement 
distinctes. L'action d'injures existait déjà du temps de 
la loi des douze tables ; l'action en dommages n'a été 
introduite que bien longtemps après, par la loi Aquilia. 
Ces deux actions forment l'objet de chapitres distincts 
dans les Institutes de Justinien et dans toutes les au- 
tres compilations de droit romain, (voir Ins. de Jus., 
livre IV, titres III et IV). Même dans les derniers 
temps du droit romain, alors que l'action de la loi 
Aquilia avait été étendue, les deux actions étaient 
restées parfaitement distinctes. Ce qui donne nais- 
sance à l'action de la loi Aquilia, c'est un acte illégal, 
cause du dommage, damnuTn injuria daturri, c'est-à- 
dire un acte qui fait perdre quelque chose à celui qui 
en est victime, ou qui l'empêche de gagner quelque 
chose, en un mot, un acte qui diminue ses biens ou les 
empêche d'augmenter en valeur, L'action en dom- 
mages a pour objet d'obtenir une indemnité qui remette 
la victime au point de vue de ses biens, au point de vue 
pécuniaire, comme elle était avant le fait illégal dont 



i 
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«lie se plaint. L'action en dommages constitue donc 
évidemment un bien pour celui auquel elle appartient ; 
comme elle tend à une somme d'argent, elle constitue 
un bien mobilier, et si celui auquel elle appartient est 
«n communauté de biens, elle tombe dans sa commu- 
nauté. 

"Quelle est, au contraire, Tessence de l'action d'in- 
jures ? Elle a pour cause un fait qui, sans diminuer les 
biens de celui qui en est la victime, sans l'empêcher 
d'augmenter les biens qu'il a déjà, le blesse dans le 
respect qu'il a pour lui-même, l'outrage, et diminue la 
considération dont il jouissait. De là vient le nom de 
contumelia qu'on donnait à l'injure, du mot eontevinere, 
parce qu'elle est de nature à attirer le mépris sur celui 
qui en est la victime, et qu'elle implique sur celui qui 
s'en rend coupable du mépris pour sa victime. 

" La répression de l'injure se ressentait de ce carac- 
tère : à l'origine, elle consistait dans la peine du talion 
pour le cas où l'injure avait été assez loin pour entraî- 
ner la fracture d'un membre. Plus tard, les préteurs 
ont permis à l'injurié d'estimer en argent la punition 
qui devait être infligée au coupable. 

"Mais, comme on le voit, c'était toujours une pénalité 
contre le coupable que l'action d'injure avait pour 
objet d'obtenir. Dans tous les textes de droit romain, 
elle est traitée comme une action pénale. Même après 
que la répression du délit d'injure a consisté dans la 
condamnation à payer une somme d'argent, jamais il 
n'est entré dans l'esprit des jurisconsultes romains de 
considérer cette somme d'argent comme une indemnité 
pour le dommage causé par l'injure ; ils la considéraient 
comme une espèce d'amende infligée au coupable pour 
le punir, et donnée à la victime de l'injure comme une 
espèce de solatium. 
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" C'est parce que l'action d'injure était ainsi considé- 
rée qu'on estimait qu'elle devait s'éteindre par le pardon 
de l'injure, et qu'elle ne devait pas passer aux héritiers 
de la victime, ni contre les héritiers du coupable. 

"Pour employer une autre expression du droit romain^ 
l'action en dommages a toujours été considérée comme 
une action rei peraequendœ gratia coraparata ; l'ac- 
tion d'injure, au contraire, est une action pœnœ per- 
sequendœ gratia coraparata, (voir Inst.de Just, livre 
IV, titre VI, parg. 16, 17, 18 et 19). 

" Ces principes du droit romain ont toujours été 
suivis dans notre ancien droit, comme on peut s'en con- 
vaincre en parcourant le Traité des Injures, de Darreau, 
qui a toujours été considéré comme Classique sur la 
matière. 

" Avec cette distinction, il est facile de résoudre la 
question qui se présente en cette cause. L'action 
d'injures, au moment où elle prend naissance, n'est pas 
un bien. Elle peut n'aboutir qu'à une condamnation 
aux dépens, ou à une condamnation à faire réparation 
d'honneur à l'injurié par la publication du jugement- 
aux dépens du coupable. Quel bien pourrait-on dire 
alors que la victime avait dans son patrimoine ? L'action 
n'a donc pu tomber dans sa communauté de biens. 

" Il y a une autre raison qui montre qu'elle n'a pu y 
tomber : une femme commune ne peut rien faire sortir 
de la communauté ; cependant, si c'est elle qui a été 
injuriée, elle peut mettre fin à l'action d'injures par le 
pardon de l'injure. 

" Ge n'est que si, par le jugement, celui qui a commis 
une injure est condamné à payer une peine pécuniaire- 
à sa victime, que l'action se convertit en une somme 
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d'argent qui peut tomber dans la communauté de celle- 
ci .... Cette action ne constituait donc pas un bien, ni 
Iorsq[u'elle a pris naissance, ni lorsqu'elle a été intentée. 
Elle n'en deviendra un que si, par le jugement du 
tribunal, la demanderesse obtient une somme d'argent. 
Alors cette somme d'argent tombera dans sa commu- 
nauté. Son action a donc été bien intentée quant à 
cette somme. Si, même en ce moment, elle venait 
devant le tribunal, et déclarait qu'elle pardonne au 
défendeur, l'action tomberait et jamais la communauté 
entre elle et son mari n'aurait eu aucun droit. " ^ 

L'année suivante (1901), le 12 mars, M. le juge Pel- 
letier, sur une action intentée par une femme commune, 
en recouvrement de dommages-intérêts lui résultant 
d'un assaut, commis en présence de son mari qui 
aurait refusé de la protéger, a décidé : " La femme 
mariée commune en biens autorisée de justice sur le 
refus de son mari, peut instituer une action en son nom 
seul pour protéger sa personne et son honneur contre 
des actes de violence dont elle a été la victime. Quoi- 
que l'indemnité qu elle obtient puisse tomber dans la 
communauté, il faut avant tout considérer le principe 
de l'action qui a un caractère propre à sa personne et 
à son honneur, qu'elle a droit de protéger même malgré 
son époux " 2. 

" Le mari, a dit le savant juge, doit protection à la 
personne de sa femme et à ses biens. Or il est de règle 
qu'en fait de conservation des biens propres de la 
femme, si le mari refuse d'agir, la femme autorisée de 
justice peut intervenir suivant la doctrine de Dumou- 

(1) Ce jugement a été cassé par la cour d'appel, le 27 décembre 1900, 
10 R. J. 0., B. R., 294. 

(2) Baker y Gingras, 20 R. J. 0., C. S., p. 86. 
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lin ; Poteat tamen uxor intervenire etiam invito 
Tnarito, autoritata a judice in propriis suis ne collu- 
datur. Si elle a droit d'intervenir pour la conservation 
de ses biens propres, à plus forte raison le peut-elle 
lorsqu'il s'agit de sa personne et de son honneur qui ne 

sont pas absorbés dans la communauté Voici ce 

que dit Baudry- Lacan ti ne rie sur ce sujet (Contrat de 
mariage, p. 567). " La personne de l'épouse n'est pas 
absorbée par la communauté c .... Il faut attendre la 
décision et le résultat de laction pour savoir si l'indem- 
nité appartient ou non à la communauté ; il faut dire 
avec la cour de Poitiers : Pour savoir si la femme a 
personnellement le droit d'agir, il faut voir non le 
résultat mais le principe de l'action. Il serait singulier 
d'ailleurs que le code civil eût en ces matières augmenté 
les pouvoirs du mari et enlevé à la femme la qualité 
que lui reconnaissait l'ancien droit de figurer comme 
demanderesse dans les instances en dommages-intérêts 
fondées sur les délits dont elle avait été la victime. 
Merlin nous apprend que la seule question discutée 
jadis était celle de savoir si la femme avait ou non 
besoin d'être autorisée ". 

" La femme autorisée de justice n'intente donc pas 
nécerssairement une action de la communauté en citant 
son agresseur ou son insulteur, elle ne fait que se pro- 
téger, et son mari, chef de la communauté, ne peut se 
plaindre qu'elle compromet les biens de la communauté 
puisqu'elle ne les engage en rien, car il ne l'assiste pas ; 
il refuse même de l'assister 

" Le mari doit protection à sa femme et s'il refuse de 
l'assister celle-ci autorisée de justice doit avoir, pour 
protéger sa personne et son honneur, le même recours 
légal qu'elle a pour la protection de ses biens propres, 
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le droit d'ester en justice pour faire valoir ses droits en 
autant qu'ils sont lésés. 

" En définitive, je dis qu'il faut distinguer entre les 
biens des époux qui tombent dans la communauté 
nécessairement, v. g. le fruit de leur travail, les torts 
occasionnés par des pertes de temps, &c., et les biens 
qui leur sont personnels, v. g. leur honneur, leur per- 
sonne etc., et je crois que quand il s'agit de la revendi- 
cation de leur honneur chacun d'eux peut agir en jus- 
tice, sur le refus de l'autre, que telle est la loi suivie 
par la jurisprudence. " 

«58. Pour la négative. — En 1885, M. le juge 
Andrews a décidé qu'une femme commune n'a pas 
d'action en dommages pour injures verbales \ En 1895, 
M. le juge Taschereau a décidé que la femme commune ne 
peut intenter en son nom une action pour libelle ; cette 
action appartient à la communauté et doit être prise 
au nom du mari, la présence même du mari a\i procès 
pour assister sa femme ou l'autorisation judiciaire ne 
suffisent pas à ces fins 2. En 1899, M. le juge Archibald 
a décidé que le mari seul peut intenter une action résul- 
tant de blessures causées à sa femme commune en biens ^, 

En 1899, M. le juge Doherty a décidé : The mother 
who is not tutrix has no quality to sue for damages 
alleged to hâve been sufFered by her minor son. When 
husband and wife are common as to property the action 
for damages sufiered by their minor son, or for injury 
to the feelings of the wife by the ill-treatment of her 
child, pertains exclusively to the husband as head of 

(1) Vermette v Genesf, 11 Q. L. R., 376. 

(2) Nod V Berthiaumey 8 R. J. 0., C. S., 319. 

(3) Trudeau v Semple, 2 R. de P., 296. 
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the community. The authorîzation of the wîfe by the 
judge to sue, merely replaces the authorization of the 
husband (who is absent) and does not confer on her a 
right of action which by law belongs exclusively to 
the husband as head of the community \ 

En juin 1900, M. le juge Langelier a décidé que : une 
femme mariée commune en biens ne peut intenter en 
son nom une action en dommages résultant d'un acci- 
dent où son enfant né d'un mariage antérieur aurait 
perdu la ^'ie ; cette action constitue un ^bien mobilier 
qui tombe dans la communauté et que le second mari, 
administrateur des biens de la communauté, peut seul 
intenter 2. 

En 1901, le même savant juge a décidé que, lorsque 
les dommages réclamés constituent un bien de la com- 
munauté, le mari seul a le droit d'en poursuivre le 
recouvrement 2. Il s'agissait dans l'espèce de blessures 
causées à la demanderesse par une avalanche de neige. 
Le mari et la femme étaient codemandeurs. 

Enfin en 1901, M. le juge Lynch a décidé, sur une 
action en dommages pour injures verbales intentée par 
une femme commune en biens, que le mari seul peut 
intenter cette action et que le moyen doit être invoqué 
par inscription en droit et non par exception à la forme *. 
Et dans la même cause, le même juge a décidé que le 
mari ne peut se pourvoir par requête civile, contre un 
jugement renvoyant l'action de sa femme, vu son inca- 
pacité, laquelle n'a été invoquée qu'à la plaidoirie orale ^. 

(1) Carrières v De la Court, 16 R. J. 0., C. S., 207. 

(2) Le/ebvre v Dominion Wire Manufacturing Co.y 3 R. de P., 224. 

(3) Lapierre v Laruey 7 R. de J., 199. 

(4) Goyette v Brunelley 3 R. de P., 464. 

(5) 3 R. de P., 417 
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^«S9. II nous reste à examiner une cause qui, en 
passant par toutes les cours de juridiction supérieure 
"du pays, a donné lieu à trois arrêts d'une très grande 
importance, qui fixent, dans la pratique du moins, notre 
jurisprudence sur la matière. 

Cette cause est celle de McFarrenet vir v The Mont- 
réal Park and Idand Ry, Go. ^ 

Il s'agissait d'une action intentée par une femme, 
^vec l'autorisation de son mari, en recouvrement de 
dommages-intérêts résultant de blessures causées à la 
demanderesse dans une collision entre sa voiture et le 
char d'une compagnie de chemin de fer. Il n'apparais- 
isait pas dans la description de la demanderesse qu'elle 
fût commune ou séparée de biens. Le jury devant qui 
la cause fut instruite rendit un verdict accordant six 
mille piastres de dommages, et le juge qui présidait au 
procès donna jugement en faveur de la femme deman- 
<leresse pour ce montant. 

La compagnie défenderesse inscrivit en revision, et 
invoqua, pour la première fois, devant cette cour, le 
moyen que la femme, n'alléguant pas séparation de 
biens, devait être présumée mariée sous le régime de 
la communauté et que partant, son action n'était pas 
fondée en droit. 

La cour de revision, composée de MM. les jtiges 
Taschereau, Gill et Doherty, le 31 janvier 1899, a main- 
tenu la prétention de la compagnie défenderesse, 
annulé le verdict et cassé le jugement' de ^i^èmière 
iristéiilce, décidant : 



(1) Le jugement de la cour de revision est rapporté au 2 R. de P., 
lé et au r5 B. J. O., C. S., 390 ; celui dé la côur d'appel; au 3 R. 
-de P., 1 et au 9 R. J. 0., B. R., 367 ; celui de la cour suprême, au '30 
S. C. R. p. 410. 
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" Que la femme qui n'allègue et ne prouve pas qu'elle 
est séparée de biens ne peut intenter, même avec l'auto- 
risation de son mari, une action en dommages-intérêts 
pour accident, cette action appartenant au mari seul."^ 
Inscription en appel par la femme demanderesse. 



La cour d'appel (Sir Alexandre Lacoste, J. C, Bossé,. 
Blanchet, Hall et Ouimet, JJ.) confirma à l'unanimité, le 
20 janvier 1900, ce jugement de la cour de révision K 
Nous citons le jugé de la cour et une partie des notes 
de M. le juge en chef et de M. le juge Bossé. 

Jibgé : Que sous le régime de la communauté, l'action 
en dommages-intérêts à raison d'un quasi-délit dont la 
femme est la victime, est une action mobilière, et que la^ 
créance née de ce quasi-délit tombe dans la communauté ; 
que le mari a seul qualité pour exercer une telle action,, 
et que la femme, même autorisée de son mari, ne peut le 
faire. 

" Il est constant, a dit M. le juge en chef Lacoste, que 
l'action de la femme pour dommages causés à sa personne^ 
par le délit ou le quasi-délit d'un tiers appartient à la 
communauté et que les dommages recouvrés tombent 
dans la communauté. Nos cours ont consacré en mainte 
circonstance, soit avant soit depuis notre code, le prin- 
cipe que le mari seul peut exercer les actions de la 
femme qui tombent dans la communauté. Il semble 
cependant avoir été fait une distinction entre les actions^ 
de la femme provenant de contrats ou quasi-contrats et 
celles qui proviennent de délits ou quasi-délits. Le^ 

(1) Le dissentiment de MM. les juges Bossé et Hall portait sur deux, 
autres points. 
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motif de cette distinction est donné par M. le juge 
Casault dans Turcotte v Nolet .... Même en admettant 
que cette doctrine fût vraie, elle n'expliquerait pas 
pourquoi la femme pourrait poursuivre dans ces cas. 
Peu importe l'origine de la créance, la cause de l'action, 
dès qu'elle appartient à la communauté le mari seul a 
le droit d'exercer cette action. Là où la loi ne fait pas 
de distinction, les cours ne peuvent en faire. Mais de 
plus la doctrine énoncée me paraît erronée. L'obligation 
provenant d'un délit ou d'un quasi-délit est, tout comme 
celle provenant d'un contrat, une obligation civile 
(article 983 C C). Les dommages sont la réparation 
d'un tort, tout comme en matière de contrat, tandis que 
l'amende est une pénalité. Dans les poursuites sur 
délits ou quasi-délits, le jugement ne crée pas la dette, 
il ne fait, comme dans le cas des autres obligations, que 
la constater et lui donner effet.... Certains auteurs 
français sont d'opinion que la femme peut poursuivre 
seule la réparation civile d'un délit, mais aucun, que je 
connaisse, ne lui reconnaît ce pouvoir en matière de 
quasi-délit. Leur opinion est basée sur le texte de 
quelques coutumes comme celle d'Orléans, par exemple, 
qui permettait à la femme mariée de poursuivre en 
jugement sans son mari l'injure dite et faite à elle 

(Article 200) L'ancien droit n'est pas pour nous le 

droit varié de toute l'ancienne France, mais celui de la 
Coutume de Paris qui n'a pas de disposition semblable 
à celle de la Coutume d'Orléans. 

" On nous a dit que certaines actions étaient telle- 
ment inhérentes à la personne de la femme, qu'on ne 
pouvait pas les séparer de la femme, comme dans les 
cas où l'honneur de la femme est en jeu. Il faut dis- 
tinguer la réparation civile d'avec la réparation devant 
une cour criminelle. La femme peut toujours pour- 
suivre son calomniateur devant les assises. La répara- 



1 
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tîoh civile est une affaire d'administration que le mari 
peut juger opportune ou inopportune, suivant les cir- 
constances. Par exemple, si le coupable est insolvable, 
si la preuve est douteuse, il peut en arriver à la con- 
clusion que l'action serait contre l'intérêt de la com- 
munauté. 

" Nous sommes donc d'opinion que la femme mariée 
commune en biens, même autorisée par son mari, ne 
peut poursuivre la réparation civile d'un délit et sur- 
tout d'un quasi-délit." 

M. le juge Bossé ajoute : 

" Dans cette communauté légale tombent toutes les 
actions personnelles des époux, quelle que soit d'ailleurs 
l'origine de ces actions. On retrouve bien quelques 
décisions, en France, qui, en raison de la nature exclu- 
sivement personnelle de la créance réclamée par la 
femme commune, ont reconnu son droit à porter l'ac- 
tion. 

"Ici, il paraît également y avoir eu quelques hésita- 
tions à ce sujet. 

" L'on pourrait peut-être hésiter, si l'action était pour 
réparation de torts faits à la femme et dans lesquels le 
riiari ne pourrait être considéré comme intéressé, mais 
je ne puis guère concevoir un tel état de choses, et le 
principe que la créance mobilière tombe dans la com- 
munauté me paraît devoir être appliqué sans exception. 
Et sauf quelques rares jugements dont je viens de 
parler, la jurisprudence est dans ce sens. 

" Cela étant, il s'en suit que le mari seul dispose des 
biens de la communauté et des créances qui y sont 
tombées, et que lui seul a l'action. 
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*' La personnalité de la femme disparaît devant la 
nature de la créance, quelqu'individuelle que soit la 
cause de cette créance ". 



La cour suprême à laquelle la cause fut soumise, a, 
par jugement du 12 juin 1900, confirmé cette opinion. 
MM. les juges Strong, Taschereau, Gwynne, Sedgewick 
et Girouard, qui composaient ce tribunal, ont jugé : 
" That the right of action for damages for personal 
injuries sustained by a married woman, commune 
en biens, belongs exclusively to her husband and she 
cannot sue for the recove^y of such damages in her 
own name, even with the authorization of her husband ". 

" An attempt has been made, a dit M. le juge Tasche- 
reau, to distinguish between an ordinary debt and the 
damages resulting f rom a tort on the ground that the 
former exists bef ore the judgment, and the latter are 
created by the judgment. But that is a fallacy which 
has received no countenance in the courts below, and 
rightly so. The amount of the sum due for a tort 
under article 1053 C. C. is only established by the 
judgment, but the liability for it exists from the date 
of the act that caused it ; so much so, that it is from 
that date that the prescription runs. It is a debt due 
from the date of the tortious act. " 

A cet arrêt, il faut ajouter celui de la cour d'appel 
cassant le jugement de M. le juge Langelier \ Il s'agissait, 
dans cette cause, d'une action d'injure, par conséquent 
d'un cas différent du précédent. La cour d'appel, sans 
admettre cette distinction, a disposé comme suit de la 
décision élaborée de M. Langelier : 

il) Saurid v Œemionï, 10 R. J. 0., B. R., 294, 27 décembre 1900. 
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" Considérant que la demanderesse réclamait du 
dufendeur une somme de mille piastres pour dommages 
que lui aurait causés le défendeur dans son honneur, sa 
réputation et ses biens ; 

" Considérant que les dommages ainsi réclamés par 
la demanderesse constituent une créance mobilière qui 
tombe dans la communauté ; 

*' Considérant que l'action intentée pour réclamer 
telle créance appartient au chef de la communauté ; 

" Considérant que la demanderesse n'avait pas qua- 
lité pour intenter la dite action, &c." 

360. Une question de procédure, sur laquelle notre 
jurisprudence était aussi indécise, a été réglée dans la 
cause de McFarren, C'est celle de savoir quand et com- 
ment il faut invoquer l'inhabilité de la femme commune 
qui poursuit pour une créance due à la communauté. 

La demanderesse se décrivait comme suit : " Sarah Mc- 
Farren, of the city of Montréal, wife of E. M. Fulton, 
of the same place, manufacturer, and the said E. M. 
Fulton, for the purpose of authorizing his said wife 
herein ". La défenderesse ne fit aucune objection, en 
cour de première instance, à l'insufiisance de cette des- 
cription. Mais, devant la cour de revision, elle souleva 
le moyen que la femme ainsi décrite devait être pré- 
sumée commune en biens et qu'elle poursuivait en 
recouvrement d'une dette qui pouvait être due non pas 
à elle mais à la communauté. On prétendit, pour la 
demande, que ce moyen ne pouvait plus être invoqué 
après un premier Jugement. 

La cour de revision a alors jugé : " Qu'en effet la 
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femme devait être présumée commune en biens, et que 
son action, manquant complètement de base, le verdict 
du jury en sa faveur pouvait être annulé en revision, 
même si cette question d'incapacité n'avait pas été sou- 
levée en première in^ance". 

Sur ce point, la cour d'appel s'est divisée. La majorité 
a décidé que la cour de re vision n'aurait pas dû renvoyer 
l'action sur l'insuffisance de la demande se rapportant à 
la capacité de la femme. " Après tout, a dit M. le juge 
en chef Lacoste, il n'est pas allégué et il n'y a pas de 
preuve que l'appelante soit commune en biens avec son 
mari. Nous ne pouvons pas dire qu'elle l'est. La cour 
de revision s'appuie sur une présomption ... Le fait que 
l'intimée ayant comparu dans la cause ne s'est pas 
plainte de l'incapacité de l'appelante, détruisait la pré- 
somption de la qualité de femme commune, chez cette 
dernière, suivant les articles 119,144,212 de l'ancien 
code de procédure, encore en vigueur lors du rapport 
du bref." 

M. le juge Bossé ^ n'a pas voulu suivre l'opinion de 
ses collègues, et il a jugé : " Que la nullité résultant du 
fait qu'une action a été prise par la femme et non par 
le mari seul ou conjointement avec sa femme, est une 
nullité radicale, qui peut, sous l'ancien comme sous le 
nouveau code de procédure, être proposée en tout état 
de cause, et même pour la première fois en appel." 

" D'après l'article 1260 C. C, ajoute- t-il, la commu- 
nauté de biens est la règle générale, la séparation de 
biens est l'exception, et à défaut d'allégation de cette 
exception, la communauté de biens est légalement 

(1) Ses notes sont rapportées au 3 R. de P., 111. 



270 DE l'incapacité de plaider 



I* • I »J 



présumée exister entre la demanderesse et soij mari. 
Et Ton ne saurait dire qu'en raison de l'absence d'un 
plaidoyer spécial de dénégation ou de raflSrmation de 
l'existence de la séparation de biens, il puisse résulter 
la présomption qu'elle est séparée de biens. 

** Dans ces conditions, ie droit d'action n'existe pas 
pour la femme, et l'on ne saurait dire que, parce que 
l'objection n'a pas été prise préliminairement ou affirma- 
tivement plaidée, la femme ait pu devenir propriétaire 
de ce qui au moment de l'action ne lui appartenait pas." 

C'est cette opinion que la cour suprême a adoptée^ 
très raisonnablement suivant nous. Elle a, en consé- 
quence, rejeté le motif du jugement de la majorité de la 
cour d'appel et rétabli celui de la cour de revision, en 
décidant : " Where it appears upon the face of the 
writ of summons and statement of claim that theplain- 
tiff bas no right of action, it is not necessary that 
objection should be taken by exception à la forme, 
Absolute want of légal right of action may be invoked 
by a défendant, at any stage of the suit ". 



361. Il n'est pas sans intérêt de remarquer que la 
question de savoir si, suivant les principes de notre 
droit, il faut considérer l'action d'injure comme person- 
nelle à la femme, ou comme un bien de la communauté, 
a été résolue dans une cause où elle n'était pas posée. 

L'arrêt de la cour de revision, dans la cauqe ^e Tur- 
cotte y Nolet, en sanctionnant le droit de la femme com- 
mune en biens d'intenter cette action, confirmait plu- 
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sieurs décisions de différents juges et s'appuyait sur des 
précédents créés par la cour d'appel elle-même. Cet 
arrêt a fait jurisprudence jusqu'en 1900. 

C'est en allant au-delà de ce qu'on leur demandait 
qjae la cour d'appel et la cour suprême, dans la cause de 
McFarren, ont changé cette jurisprudence. Il est vrai 
que, plus tard, dans la cause de Clerrriont v Sauriol, le 
point a été directement soumis à l'examen de la cour 
d'appel, mais cette cour s'est alors contentée de suivre 
le principe qu'elle avait affirmé dans la première cause, 
où il n'y avait pas lieu de l'appliquer. 

En résumé, il faut dire que, suivant le dernier état 
de notre jurisprudence, la femme commune en biens ne 
peut plaider seule, même avec l'autorisation de son 
mari ou de justice, dans aucune action qui ne concerne 
pas exclusivement ses propres ; qu'elle ne peut pas in- 
tenter une action en recouvrement de dommages-inté- 
rêts résultant de quasi-délits, ou de délits contre ses 
biens. 

Quant au droit d'ester en justice comme demande- 
resse dans une action fondée sur un " délit-injure ", est-il 
donc absolument refusé à la femme commune en biens ? 
Il est encore possible de douter. 

D'une part, il y a les raisons données par M. le juge 
Langelier, auxquelles on a négligé de répondra pé- 
remptoirement ; puis le jug'ement de M. le juge Pelle- 
tier subséquent à ceux de la cour d'appel, et enfin l'au- 
torité de M. Mignault, qui, dans le rapport de la cause 
Baker v Gingras, dit expressément que " la question 
rçste ouverte ", au mpip^s pour le ç^ excep^ionçel où le 
mari est complice. 

D'autre part, il résulte, suivant nous, du jqgement de 
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la cour d'appel, dans la cause de Sauriol v Clermont, 
et de l'opinion exprimée dans celle de McFarren, par 
MM. les juges Lacoste, Bossé et Ouimet, et, en cour 
suprême, par M. le juge Taschereau, que nos deux plus 
hautes cours de justice refuseront, dans tous les cas, 
l'action d'injure à la femme commune en biens. 

363. C'est dans le droit romain que l'on trouve 
d'abord sanctionné le principe de la distinction à faire 
entre l'action pour dommages-intérêts ordinaire et l'ac- 
tion d'injure. L'ancien droit et le droit français moderne 
n'ont pas voulu que la femme perdit, en se mariant sous 
le régime de la communauté, le droit de plaider pour la 
revendication de son honneur, ce bien le plus sacré et 
assurément le plus personnel. On s'est gardé de faire 
dépendre de la seule volonté du mari, l'inviolabilité de 
la personne ou de la réputation de la femme ; les cou- 
tumes françaises, en donnant à l'époux l'autorité et le 
nom de " seigneur et maître " de la communauté, n'ont 
pas entendu ravir à l'épouse la faculté de demander 
aux tribunaux civils une protection que son mari lui 
refusait. 

Y a-t-il, dans notre code, un texte clair qui nous ait fait 
retourner aux temps sombres où la femme n'était que 
la chose du mari ? et qui oblige nos juges à se déclarer 
impuissants, pour l'incroyable raison qu'une somme 
d'argent pouvant compenser le déshonneur d'une femme^ 
le mari acquiert, par le mariage sous le régime de com- 
munauté, le droit exclusif de revendiquer ou d'aban- 
donner cette partie du patrimoine de sa femme ? Comme 
on l'a dit, il serait singulier que le code civil eût en 
cette matière augmenté les pouvoirs du mari et enlevé 
à la femme la qualité que lui reconnaissait l'ancien ' 
droit, de traduire elle-même son insulteur devant les 
tribunaux civils. 
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Si l'on refuse de voir, dans cette doctrine, l'ancien 
-droit qui est devenu le nôtre, ne nous est-il pas permis, 
«n l'absence d'une disposition de notre code au contraire^ 
de marcher, suivant les principes de la raison écrite, 
avec une bannière à nous ? La cour d'appel prétend 
que*non, aujourd'hui. Elle s'est cependant laissé guider 
par un principe différent en ] 886 et en 1890. Quelle 
4sera sa réponse dans dix ans ?• . 



FIN 
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PROPOSITIONS 

La prohilrHibfy^%lJéiie/M»if«iitt}iié l4Asa!0iiMiifottit6<4(ito8'l»»«IM 
donnés, sauf dans le cas où elle est faite à titre de substitution. 



" J^ àgâitikkiititf dé ^MM^ 1« oa« de^TarMcle 

)û2^diAtddétsivi1/ pour rendre irrérocâble'lii stipul»tioW«Ml>- 
tetn^cfy^âtttiMiYé^t^iltttioH/ a^u im>fit d'un iMt<t que le dotMtaMy 
peut être faite efficacement par les héritiers de ce tiers aux 
héritiers du stipulant. 



' Dan«i le droit Fomaiii élassi^dej on 'pouvait ' pMder au nom 
d'un tierS; sans que ce tiers fût un mandataire légal. 



Le mari n'acquérait pas de puissance maritale, sur sa femme 
suijuriSf par le fait seul du mariage. 



tf --«^ 



■*' 



Il ne faut pas toujours conclure, de la solidarité, prononcée 
par le jugement, quant à l'obligation principale, à la solidarité 
de l'obligation de payer les frais. 



' -î. 



Dans le cas de l'article 314 du code de procédure, § 4, pour 
que le témoignage du conjoffft*Mt admis, il faut prouver autre* 
ment que par son propre serment, le fait qu'il a administré, 
comme agent, les biens de l'époux en cause. 
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Le créancier en faveur de qui la police d'assurance est paya- 
ble e^t lié par les conditions de la police et par la contraven- 
tion qu'y peut faire Passuré. 



Une lettre de change ne lie pas Paccepteur qui Pa signée par 
erreur, même envers le tiers détenteur de bonne foi. 



Les lois pour la prohibition absolue de la vente des boissons 
-enivrantes sont, en principe, exclusivement de la compétence 
xlu parlement fédéral. Un arrêt du conseil privé a, cependant^ 
décidé le contraire. 



Une corporation municipale ne peut emprunter que par 
règlement. La jurisprudence admet cependant un autre mode 
d'emprunt. 



Celui qui est attaqué, même sans provocation, n'est pas tou- 
jours justifiable d'opposer la violence à la violence, au même 
•degré dans la défense que dans l'attaque. 



L'indépendance du pavillon neutre, en pleine mer, n'est pas 
4kbsolue : le vaisseau neutre est soumis au droit de visite. 
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